Projekt

Zalozenia do projektu ustawy o zmianie ustawy o swiadczeniu ustug
droga elektroniczng

1.1. Aktualny stan stosunkoéw spotecznych w dziedzinie, w ktérej ma dotyczy¢
projektowana zmiana ustawy

Handel elektroniczny jest jedng z najdynamiczniej rozwijajacych sie kategorii ustug
spoteczenstwa informacyjnego. Dzieki swojej elastycznosci i szerokiemu zasiegowi wptywa
na wzrost gospodarczy poprzez inwestycje w innowacje oraz zwiekszenie zatrudnienia w
matych i Srednich przedsiebiorstwach. Swoboda swiadczenia ustug drogg elektroniczng
wigze sie jednak z okreslonymi obowigzkami ustugodawcy: informacyjnym w zakresie
danych go identyfikujgcych, okreslenia regulaminu sSwiadczenia ustug drogg elektroniczng

czy tez stosowania zasad ochrony danych osobowych.

W 2000 r. zostata uchwalona Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w
szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (Dz. Urz. WE L 178/1
z dnia 17 lipca 2000 r.), ktéra do polskiego porzadku prawnego zostata implementowana w
ustawie z dnia 18 lipca 2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. Nr 144, poz.
1204, z pézn. zm.).

Projekt zatozen ma na celu wprowadzenie nowych instytucji prawnych tj. reklama
internetowa zawodu regulowanego, a takze zmiane redakcji tych przepiséw, ktére budzity

watpliwosci interpretacyjne.

1.2. Aktualny stan prawny w dziedzinie, w ktérej ma dotyczy¢ projektowana
zmiany ustawy

Aktualny stan prawny w zakresie swiadczenia ustug drogg elektroniczng reguluje
przede wszystkim ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng
(Dz. U. Nr 144, poz. 1204, z p6zn. zm. — zwanej dalej u.s.u.d.e.). Istotng role w tym zakresie
odgrywa rowniez:

- ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm. —
zwanej dalej k.c.),



- ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800,
z pézn. zm. zwanej dalej u.p.t.),

- ustawa z dnia 5 lipca 2002 r. o ochronie niektorych ustug swiadczonych drogg elektroniczng
opartych lub polegajgcych na dostepie warunkowym (Dz. U. Nr 126, poz. 1068, z p6zn. zm.),
- ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002 r. Nr 101,
poz. 926, z p6zn. zm. — zwanej dalej u.o.d.o.).

Ponadto, z aktow prawa wspolnotowego wdrozonego do polskiego porzadku prawnego
wskazac nalezy dyrektywe 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca
2000 r. w sprawie niektorych aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w
szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (Dz. Urz. WE L 178/1
z dnia 17 lipca 2000 r. — zwana dalej dyrektywg o handlu elektronicznym albo dyrektywg
2000/31/WE).

Poza tym, dokonujgc analizy obowigzujgcego w tej dziedzinie stanu prawnego, obok wyzej
wskazanych aktow prawnych, nalezy mie¢ rowniez na uwadze nowg ustawe z dnia 4 marca
2010 r. o swiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47. poz. 278)

w kontekscie ewentualnego dostosowania u.$.u.d.e. do tej nowej regulacji horyzontalne;j.

1.3. Potrzeba i cele uchwalenia projektowanej zmiany ustawy

Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng reguluje
istotng czesc¢ rozwigzan prawnych dotyczgcych tzw. handlu elektronicznego, ktory dzieki
swojemu szerokiemu zasiegowi i elastycznosci staje sie coraz bardziej znaczgcym
sposobem Swiadczenia ustug drogg elektroniczng przez przedsiebiorcow dziatajgcych na
rynku informatycznym. Podczas prac legislacyjnych nad zmiang ustawy o swiadczeniu ustug
drogg elektroniczng zwang ,matg nowelizacjg” lub ,europejskg”, ktéra to ustawa weszta w
zycie w dniu 20 grudnia 2008 r. zgtaszane byly wnioski i postulaty, ktore staty sie impulsem
do ponownej diagnozy stanu prawnego i rozpoczecia dyskusji nad przebudowg ustawy
o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Przedstawiciele srodowiska informatycznego, izb
gospodarczych i sSrodowiska akademickiego wskazywali na konieczno$¢ uscislenia
i doprecyzowania tych przepiséw, ktére budzg watpliwosci interpretacyjne jak np. art. 2 pkt 2
definiujgce okreslenie informacja handlowa”. Ponadto praktyka przedsiebiorcow
internetowych wskazuje, Zze obecnie obowigzujgce przepisy w tym zakresie s3

niewystarczajgce i wymagajg zmian, w szczegolnosci w zakresie zasad wytgczenia



odpowiedzialnosci ustugodawcow, zasad ochrony danych osobowych oraz obowigzkow
informacyjnych i ochrony konsumenta.

Tak doktryna, jak prawnicy $wiadczacy pomoc prawng wobec uczestnikow
elektronicznego obrotu gospodarczego uznajg zgodnie, ze jednym z najbardziej pozytywnych
i sprawdzajgcych sie w praktyce rozwigzan ustawy o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng
Sg przepisy dotyczgce wytgczenia odpowiedzialnosci ustugodawcow w sytuacjach
okreslanych jako mere conduit, caching oraz hosting (art. 12-15). Stosowane tu nazwy
odwzorowujg pojecia uzywane w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/31/WE
z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektow prawnych ustug spoteczenstwa
informacyjnego, w szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego
(czyli tzw. dyrektywie o handlu elektronicznym). Cho¢ mere conduit, caching
i hosting sg zazwyczaj omawiane wspolnie, to pamietaC nalezy, ze sg to trzy odrebne od
siebie tak pod wzgledem technicznym, jak pod wzgledem regulacji prawnej dziatania. Zasady
podlegania pod odpowiednie wytgczenia odpowiedzialnosci cywilnej muszg wiec byc¢
traktowane niezaleznie od siebie, tak pod wzgledem podmiotowym jak i przedmiotowym
(Poréwnaj: P.Cisek, J.Jezioro, A.Wiebe, Dobra i ustugi informacyjne w obrocie
gospodarczym, LexisNexis 2005, s. 231). Przepisy te dotyczg generalnie wylgczenia
odpowiedzialnosci bez okreslenia, czy chodzi tu tylko o odpowiedzialno$¢ cywilng. W polskiej
literaturze przedmiotu stusznie przyjeto, Zze wytgczenie takie dotyczy rowniez
odpowiedzialnosci innej niz cywilna. Nalezy jednak zaznaczyC, ze przypadku
odpowiedzialnosci karnej wytgczenie dotyczy jedynie odpowiedzialnosci za czyn. Nie jest to
wiec kontratyp jako, ze nie wytgczono bezprawnosci, lecz jedynie uznano, ze karanie za czyn

nie jest celowe.

Skutecznos¢ przepisow rozdziatu Il ustawy o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng
spowodowata, ze gdy doszto w 2008 r. do ograniczonej — ale jednak znaczgcej — nowelizaciji
ustawy ozyfta kwestia uzupetnienia katalogu wytgczen zawartych w omawianych przepisach
0 nowe wylgczenia, ktére mogtyby wyjasni¢ kilka problemow praktycznych, z ktérymi
ustugodawcy w Polsce borykajg sie w obecnej chwili. Cho¢ ostatecznie — gtéwnie z powodow
proceduralnych — nowelizacja z 2008 r. nie rozszerzyta katalogu wytgczen a jedynie dokonata
pewnych korekt terminologicznych w art. 14, to wifasnie podczas dyskusji sejmowej

wznowiono de facto prace nad uzupetnieniem rozdziatu Il ustawy.

Przepisy art.12-14 ustawy o S$wiadczeniu ustug drogg elektroniczng ograniczajg
odpowiedzialnos¢ podmiotéw transmitujgcych lub przechowujgcych cudze dane.



W przypadku, gdy dane podmiotu, ktory przechowuje u dostarczyciela ustugi (caching
i hosting) uznane zostang za bezprawne, ustugodawca moze dzieki normom wyptywajgcym
z tych przepisow wytgczy¢é swojg odpowiedzialnos¢, jesli wypetni — niezbyt restrykcyjne —
wymagania opisane w ustawie. Taka sama mozliwos¢ przewidziana zostat dla podmiotu
transferujgcego nieswoje dane (mere conduit). Art.15 ustawy zwalnia ustugodawce
z obowigzku monitorowania przekazywanych, przechowywanych Iub udostepnianych
,hieswoich danych”. Przepisy te skierowane sg w pierwszym rzedzie do ustugodawcow,
bedacych tzw. posrednikami w dostepie do cudzych danych (intermediary service providers,
ISP).

W opiniach przedstawionych przed podkomisjg sejmowg stusznie zwrécono uwage, ze
okreslony w art.12-15 katalog ustug nie obejmuje jednak wszystkich sytuacji ,posrednictwa”

w sieci Internet.

Pojedyncze orzeczenia saddw polskich wskazujg, ze jednym z powazniejszych
brakow moze byc¢ brak regulacji prawnej wytgczen odpowiedzialnosci tworcow wyszukiwarek
internetowych oraz twoércow katalogow odestan. Za sporne na podstawie dzis
obowigzujgcych przepisdéw uznaje sie w szczegolnosci, czy majg oni obowigzek sprawdzania
zawartosci stron, ktore trafiajg do listy wynikow wyszukiwania w przypadku wyszukiwarek
oraz do poszczegolnych kategorii w katalogach linkéw. Jesli zas obowigzek taki spoczywatby
na nich, to w jakim zakresie miatby byC realizowany. W niektorych panstwach Unii
Europejskiej wprowadzono przepisy rozszerzajgce zakres zastosowania art.12-14 dyrektywy
o handlu elektronicznym na tego rodzaju dziatalnos¢ (Austria, Hiszpania, Portugalia, Wegry).
Podobne rozwigzania trafity réwniez do Digital Millenium Copyright Act w Stanach
Zjednoczonych. Sejm zapoznat sie jesienig 2008 r. z propozycjg by w rozdziale Il u.s.u.d.e.
doda¢ dwa nowe artykuty: art.12" i 14" oraz by odpowiednio zmodyfikowa¢ brzmienie art. 15.
Autorem tej propozycji byta Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji (PIIT), ktora przekazata
opinie w tej sprawie do Posta na Sejm Zbigniewa Rynasiewicza — Przewodniczgcego Komisiji

Infrastruktury Sejmu RP.

Poza tym, celem projektowanej ustawy jest uzupetnienie implementacji dyrektywy
2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych
aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu

elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego w zakresie np. zasady panstwa pochodzenia



(art. 3 dyrektywy) czy dopuszczalnosci reklamy internetowej w stosunku do tzw. zawodow
regulowanych (art. 8 dyrektywy).

1.4. Podmioty, na ktore oddziatywa¢ ma projektowana ustawa

Ustawa wywiera skutki w stosunku do podmiotow Swiadczgcych ustugi drogag
elektroniczng, majgcych siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz odbiorcow

tych ustug z Krajow Cztonkowskich.

1.5. Mozliwos¢ podjecia alternatywnych srodkéw w stosunku do uchwalenia

projektowanej ustawy umozliwiajgcych osiggniecie celu.

Brak jakiejkolwiek alternatywy dla uchwalenia projektowanej nowelizacji ustawy
0 Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Pozostawienie obecnego stanu prawnego bedzie
wskazywato na niepetng implementacje dyrektywy 2000/31/WE w zakresie jej art. 2, 8, 11,
14. Ponadto pozostate zaproponowane zmiany wynikajgce z praktyki oraz majgce charakter
porzadkowy mogg zosta¢ wprowadzone wytgcznie w akcie rangi ustawowe;.

Réwniez rozszerzenie zakresu wytgczenia odpowiedzialnosci ustugodawcow moze
nastgpi¢ wytgcznie w akcie rangi ustawowej. Zas pozostawienie tej kwestii nadal
nierozstrzygnietej w prawie polskim pozostawia niepewnos¢ co do rzeczywistego zakresu

normatywnego art. 12-15 u.s.u.d.e.

1.6. Skutki finansowe uchwalenia projektowanej ustawy oraz zrodta ich

pokrycia.

Wejscie w zycie przepisow nowelizujgcych u.$.u.d.e. nie wigze sie z kosztami po stronie

budzetu panstwa.

2. Propozycje zmian i ich uzasadnienie

2.1. Przepisy ogolne - definicje



a) Definicja ,informacji handlowej” w obecnym brzmieniu (art. 2 pkt 2 u.s.u.d.e.) budzi wiele
watpliwosci interpretacyjnych wsréd partneréw spotecznych. W trakcie konsultacji
z zainteresowanymi podmiotami zwrécono uwage miedzy innymi na taki element definicji jak
.wizerunek przedsiebiorcy”, ktéremu probuje sie przypisaC znaczenie inne, niz przyjete
w polskim prawie. Taki sam poglad prezentuje Xawery Konarski w Komentarzu do ustawy
o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Warszawa 2004, s. 55), ktory za niezgrabnos¢
jezykowg popetniong przez polskiego ustawodawce uznat wprowadzenie w definicji
informacji handlowej pojecia ,wizerunek”, majgcego na gruncie prawa polskiego inne
znaczenie (por. np. przepisy prawa autorskiego lub przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace
ochrony débr osobistych). Wedlug prawa autorskiego uzyty w art. 81 termin "wizerunek"
oznacza wytwor niematerialny, ktéry za pomocg srodkéw plastycznych przedstawia
rozpoznawalng podobizne danej osoby (lub danych oséb). Obok klasycznych portretow
malarskich sg to takze fotografie i karykatury. Proponuje sie zatem przebudowe definicji
.informacji handlowej” w ten sposob, ze w pojeciu ,wizerunek przedsiebiorcy” skresla sie
stowo wizerunek, a takze zastepuje sie zwrot ,0soby wykonujgcej zawod, ktérej prawo do
wykonywania zawodu jest uzaleznione od spetnienia wymagan okreslonych w odrebnych
ustawach” zwrotem ,osoby wykonujgcej zawdd regulowany”, z jednoczesnym
wprowadzeniem w stowniczku definicji ,zawodu regulowanego”. Ponadto doprecyzowuje sie
definicje poprzez wskazanie informaciji, ktore nie stanowig ,informacji handlowej”, w Slad za
art. 2 lit. f dyrektywy 2000/31/WE.

Majgc powyzsze na uwadze proponuje sie by informacje handlowg stanowita kazda
informacja przeznaczona bezposrednio lub posrednio do promowania towardw, ustug lub
przedsiebiorcy lub osoby wykonujgcej zawod regulowany, z wylgczeniem informaciji
umozliwiajgcych bezposredni dostep do dziatalnosci przedsiebiorstwa, organizacji lub osoby,
w szczegolnosci nazwa domeny lub adres poczty elektronicznej lub informacji odnoszacych
sie do towardw, ustug lub przedsiebiorcy, organizacji lub osoby, opracowane w sposob
niezalezny, w szczegolnosci, jezeli sg one udzielane bez wzajemnych swiadczen

finansowych.

b) Wprowadza sie zmiane porzgdkowg w definicji systemu teleinformatycznego (art. 2 pkt 3
u.$.u.d.e.), polegajgcag na zastgpieniu zwrotu: ,urzgdzenia korncowego” w rozumieniu ustawy
z dnia 21 lipca 2000 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 73, poz. 852, z 2001 r. Nr 122,
poz. 1321 i Nr 154, poz. 1800 i 1802 oraz z 2002 r. Nr 25, poz. 253 i Nr 74, poz. 676),



zwrotem ,, telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego” w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pézn. zm.).

Ustawa Prawo telekomunikacyjne okresla wymagania, jakim powinny odpowiadac
urzadzenia radiowe i telekomunikacyjne urzgdzenia koncowe, w tym zawiera omawiang

definicje.

c) Projektowana ustawa zmienia aktualne brzmienie definicji ,ustugi Swiadczonej drogg
elektroniczng”, w ten sposob, ze bedzie wskazywata takze na jej odptatny charakter.
Wskazany element zostat zawarty w definicji ,ustugi spoteczenstwa informacyjnego”
okreslonej w dyrektywie 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998
r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych
oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego, do ktorej nawigzuje art. 2 lit. a
dyrektywy 2000/31/WE. Ponadto proponowana zmiana bytaby spojna z definicjg
,2ustugodawcy” (art. 2 pkt 6 u.s.u.d.e.), zgodnie z ktorg jest nim kazda osoba fizyczna, osoba
prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra prowadzgc,
chociazby ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowg Iub zawodowg $wiadczy ustugi drogag
elektroniczna.

W zwigzku z powyzszym swiadczenie ustugi drogg elektroniczng powinno stanowic
wykonanie ustugi bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtosc¢), w szczegolnosci za
wynagrodzeniem, poprzez przekaz danych na indywidualne Zagdanie ustugobiorcy,
przesytanej i otrzymywanej za pomocg urzgdzen do elektronicznego przetwarzania, wtgcznie
z kompresjg cyfrowa, i przechowywania danych, ktéra jest w catosci nadawana, odbierana
lub transmitowana za pomoca sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca

2004 r. — Prawo telekomunikacyjne.

d) Wprowadza sie nowg definicje: ,zawodu regulowanego” w zwigzku z koniecznoscig
uzupetnienia wdrozenia do krajowego porzadku prawnego postanowien dyrektywy
2000/31/WE w zakresie zagadnien dotyczgcych dopuszczalnosci reklamy internetowej
w stosunku do tzw. zawodow regulowanych.

Proponuje sie, by definicja zawodu regulowanego odwotywata sie do art. 2 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 18 marca 2008 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych

w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 63, poz. 394).



2.2. \Wytgczenia

Art. 1 ust. 5 dyrektywy 2000/31/WE zawiera m.in. wytgczenia wobec tematyki podatkowej (lit.
a). W zwigzku z powyzszym proponuje sie w art. 3 u.S.u.d.e. wskaza¢ na te same
wytgczenia. W celu zapewnienia spojnosci prawa polskiego nalezy uzy¢ zapiséw
identycznych z zastosowanymi w art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 4 marca 2010 r. o Swiadczeniu

ustug na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47, poz. 278).

2.3. Zasada panstwa pochodzenia

a) Zasada panstwa  pochodzenia  wyrazona w  dyrektywie = 2000/31/WE
a implementowana do polskiego porzgdku prawnego poprzez art. 3a i 3b u.s.u.d.e. stanowi
podstawe Swiadczenia ustug drogg elektroniczng na terytorium Unii Europejskiej. Praktyka
wskazuje jednak na koniecznos¢ dokonania zmian w przepisach dotyczgcych wskazanego
zagadnienia.

Przede wszystkim dokonuje sie zmiany redakcyjnej w art. 3a ust. 1 u.s.u.d.e., polegajgcej na
zastgpieniu stowa ,oraz” stowem ,lub”. Obecne brzmienie przepisu wskazuje bowiem na
tgczne zastosowanie prawa Unii Europejskiej i prawa Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu. Sytuacja taka mogtaby wystgpi¢ w przypadku, gdy ustugodawca miat siedzibe
zarowno w panstwie cztonkowskim UE, jak tez w EFTA np. posiadajgc w réznych panstwach
siedzibe statutowa, siedzibe zarzgdu. Zgodnie zas z postanowieniami dyrektywy 2000/31/WE
w tym zakresie wiasciwym powinno by¢ prawo tylko jednego panstwa.

b) Zgodnie z aneksem do dyrektywy 2000/31/WE, zasady ustalone w art. 3 ust. 1 i 2 tej
dyrektywy (tj. ustanawiajgce zasade panstwa pochodzenia) nie majg zastosowania miedzy
innymi do emisji pienigdza elektronicznego przez instytucje, dla ktorych panstwa
cztonkowskie zastosowaly jedno z odstepstw przewidzianych w art. 9 dyrektywy
2009/110/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 wrze$nia 2009 r. w sprawie
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje pienigdza elektronicznego oraz
nadzoru ostroznosciowego nad ich dziatalnoscig, w przypadku gdy:

a) catkowita dziatalnos¢ gospodarcza instytucji, okreslonych w art. 1 ust. 3 lit. a) dyrektywy

generuje catkowitg sume zobowigzan finansowych wynikajgcych z emisji pienigdza



elektronicznego zazwyczaj nie przekraczajgcg 5 milionbw EUR i nigdy
nieprzekraczajgcg 6 milionow EUR; lub

b) pienigadz elektroniczny wyemitowany przez instytucje pienigdza elektronicznego
akceptowany jest jako srodek ptatniczy tylko przez podmioty zalezne tej instytuciji, ktore
wykonujg funkcje operacyjne lub inne funkcje pomocnicze zwigzane z pienigdzem
elektronicznym emitowanym lub dystrybuowanym przez dang instytucje, jak rowniez
przez podmioty dominujgce lub podmioty zalezne podmiotdéw dominujgcych; lub

c) wyemitowany przez instytucje pienigdz elektroniczny akceptowany jest jako srodek
ptatniczy tylko przez ograniczong liczbe przedsiebiorstw, ktore odrézniajg sie ze
wzgledu na:
i) ich lokalizacje w tych samych siedzibach lub innym ograniczonym lokalnie obszarze,
lub
ii) ich Sciste finansowe lub gospodarcze zwigzki z instytucjg emitujgca, takie jak wspolny
plan marketingowy lub schemat dystrybuciji.

Wytgczeniom tym odpowiada art. 3a ust. 2 pkt 2 u.S.u.d.e. dot. emisji pienigdza
elektronicznego przez instytucje, o ktérych mowa w art. 50 ustawy z dnia 12 wrzesnia 2002 r.
o elektronicznych instrumentach ptatniczych (Dz. U. Nr 169, poz. 1385, z p6zn. zm.). Zgodnie
z tym artykutem wytgczenie zasady panstwa pochodzenia znajdzie jedynie zastosowanie,
w zakresie sprawowania nadzoru, jezeli maksymalna kwota umieszczona na instrumencie
pienigdza elektronicznego nie przekracza réwnowartosci w ztotych 75 euro, obliczanej
wedtug Sredniego kursu ogtaszanego przez NBP obowigzujgcego w dniu jego wydania,
catkowite zobowigzania finansowe instytucji pienigdza elektronicznego z uwzglednieniem
wydanego, a niewykupionego przez nig pienigdza elektronicznego, w kazdym czasie, nie
przekraczajg réwnowartosci w ztotych 150.000 euro oraz spetniony jest jeden z ponizszych
warunkow:

1) pienigdz elektroniczny stuzy jako Srodek ptatniczy uzywany przez podmioty powigzane ze
sobg organizacyjnie;

2) pienigdz elektroniczny stuzy jako Srodek pfatniczy uzywany wytgcznie na obszarze
gminy, w ktérej siedzibe ma instytucja pienigdza elektronicznego.

Nalezy zatem uwzgledni¢ w u.S.u.d.e. analogiczne wytgczenia z innych panstw
cztonkowskich, do ktorych odnosi sie dyrektywa 2000/31/WE, a ktérych nie przewiduje art. 3a
ust. 2 pkt 2 u.s.u.d.e. poprzez opisanie wytaczen przewidzianych przez art. 9 dyrektywy
2009/110/WE z dnia 16 wrzesnia 2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia



dziatalnosci przez instytucje pienigdza elektronicznego oraz nadzoru ostroznosciowego nad
ich dziatalnoscig, zmieniajgcej dyrektywy 2005/60/WE i 2006/48/WE oraz uchylajgcej
dyrektywe 2000/46/WE.

c) Projektowana u.s.u.d.e. dokonuje rowniez zmiany obecnie obowigzujgcego art. 3a ust. 2
pkt 5. Wynika ona z wejscia w zycie nowych regulacji unijnych w zakresie Prawa prywatnego
miedzynarodowego. Z dniem 11 stycznia 2009 r. obowigzuje w Polsce rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 864/2007/WE z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczace
prawa wiasciwego dla zobowigzan pozaumownych — ,Rzym II” (Dz. Urz. UE L 199
z 31.07.2007 r., str. 40), a od dnia 17 grudnia 2009 r. rozporzgdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa
wiasciwego dla zobowigzan umownych — ,Rzym I’ (Dz. Urz. UE L 177 z 04.07.2008 r., str.
6).

Dotychczas obowigzujgcy art. 3a ust. 2 pkt 5 wytgcza spod zasady panstwa
pochodzenia umowy z udzialem konsumentow — w zakresie, w jakim ochrone praw
konsumentow zapewniajg przepisy odrebne. Zmiana przepisu u.s.u.d.e. ma na celu
doprecyzowanie, ze zasada panstwa pochodzenia nie odnosi sie ponadto m.in. do
zobowigzan pozaumownych wynikajacych z naruszenia obowigzkow informacyjnych
przewidzianych w obrocie konsumenckim, dla ktérych prawo wiasciwe wyznacza art. 12
rozporzadzenia ,Rzym II”, oraz do abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umow, ktéra zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci kwalifikowana jest jako zobowigzanie
pozaumowne (por. wyrok ETS w sprawie C-167/00) i stosownie do art. 6 ust. 1
rozporzgdzenia ,Rzym II” podlega prawu panstwa, w ktorym wystepuje naruszenie
zbiorowych intereséw konsumenckich.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskazac, ze art. 3a ust. 1 u.s.u.d.e. nie stosuje sie do
zobowigzan z udzialem konsumentow oraz wzorcow umow skierowanych wobec
konsumentow — w zakresie, w jakim ochrone praw konsumentow zapewniajg przepisy

odrebne.

Ponadto wprowadza sie zmiane do art. 3a ust. 3 pkt 1, polegajacg na zastgpieniu

stowa ,umownych” zwrotem ,w zakresie dopuszczonym przez przepisy odrebne”.

Brak doprecyzowania art. 3a ust. 3 pkt 1 mogtby sugerowaé, ze w zakresie

zobowigzan z deliktow wyrzadzonych w zwigzku ze Swiadczeniem ustug nie jest
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dopuszczalny wybér prawa, ktory zostat wprowadzony — z pewnymi zastrzezeniami —
poprzez art. 14 rozporzadzenia ,Rzym II”. Przepisami odrebnymi w mys| projektowanego
przepisu u.s.u.d.e. sg takze te regulacje rozporzgdzenia ,Rzym I”, ktdre ograniczajg wybor

prawa.

d) Wprowadza sie zmiany w art. 3b u.s.u.d.e., ktéry w obecnym brzmieniu odnosi sie do
szeroko rozumianego ograniczenia swobody swiadczenia ustug drogg elektroniczng. Zgodnie
zas z intencjg dyrektywy 2000/31/WE (art. 3 ust. 4) ograniczenie powinno dotyczy¢ wytgcznie
skutecznosci zasady panstwa pochodzenia.

Proponuje sie uzupetnienie omawianego przepisu 0 ograniczenie swobody Swiadczenia
ustug drogg elektroniczng w zakresie zasady panstwa pochodzenia, poprzez wprowadzenie
w art. 3b u.S.u.d.e. odestania do art. 3a ust. 1 u.s.u.d.e. Przepis powinien wskazywac, ze na
zasadach okreslonych przez przepisy odrebne swoboda swiadczenia ustug drogg
elektroniczng, wynikajgca z art. 3a ust. 1 moze zosta¢ ograniczona, jezeli jest to niezbedne
ze wzgledu na ochrone zdrowia, obronnos¢, bezpieczenstwo panstwa lub bezpieczenstwo

publiczne.

2.4. Punkty kontaktowe

Proponuje sie wprost w u.s.u.d.e. wskaza¢ ministra wiasciwego do spraw gospodarki
jako organ prowadzacy punkty kontaktowe, z jednoczesng mozliwoscig powierzenia,
w drodze porozumienia niektorych czynnosci zwigzanych z prowadzeniem tych punktow
kontaktowych innym organom. W takim przypadku minister wlasciwy do spraw gospodarki
bytby zobowigzany zapewni¢ srodki finansowe na realizacje tych zadan. W zwigzku
Z powyzszym proponuje sie, aby projektowana zmiana dokonywata niewielkiej modyfikacji

art. 3c u.s.u.d.e. oraz uchylita art. 3d u.s.u.d.e.

2.5. Obowigzki ustugodawcy swiadczgcego ustugi drogg elektroniczng

Zakres obowigzkéw ustugodawcy Swiadczgcego ustugi drogg elektroniczng okreslajg
art. 5 -11 us.u.d.e. Przepisy te nakladajg na ustugodawce szereg obowigzkéw

informacyjnych, w tym: podanie w sposob wyrazny, jednoznaczny i bezposrednio dostepny
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poprzez system teleinformatyczny informacji go identyfikujgcych; aktualizacji informacii
dotyczacych oprogramowania lub danych niebedgcych oprogramowaniem Ilub danych
niebedacych skfadnikiem tresci ustugi co do jej funkcji i celu; zapewnienia nieodptatnego
skorzystania w ramach jego systemu teleinformatycznego z metod szyfrowania danych
uniemozliwiajgcych dostep osob nieuprawnionych do tresci przekazu sktadajgcego sie na
ustuge. Nie uwzgledniajg jednak catej problematyki wykonujgcych zawody regulowane,
o ktorych stanowi art. 8 dyrektywy 2000/31/WE.

Wskaza¢ ponadto nalezy na jeszcze jeden istotny obowigzek ustugodawcy -
sporzadzenia i udostepnienia ustugobiorcom regulaminu, na podstawie ktérego beda
Swiadczone ustugi. Praktyka wskazuje na konieczno$¢ przeprowadzenia zmian
zmierzajgcych w kierunku utatwienia dziatalnosci przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku
informatycznym. Wszelkie zmiany w tym =zakresie zostang jednak wprowadzone
z poszanowaniem odpowiedniego poziomu ochrony interesow ustugobiorcéw, w tym

konsumentow.

2.5.1. Obowigzki informacyjne ustugodawcy

a) Ta czes¢ nowelizacji zwigzana jest z koniecznoscig dokonania zmian legislacyjnych
w u.$.u.d.e. w oparciu o tezy wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich
z dn. 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-298/07 Deutsche Internet Versicherung. Zgodnie
z wyrokiem art. 5 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2000/31/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz
ustugodawca jest obowigzany podaé ustugobiorcom zanim zostanie zawarta z nimi
jakakolwiek umowa, oprocz adresu poczty elektronicznej, inne dane umozliwiajgce
nawigzanie szybkiego kontaktu oraz bezposrednie i skuteczne porozumiewanie sie. Dane te
nie muszag koniecznie zawiera¢ numeru telefonu. Mogg mie¢ posta¢ formularza on-line, za
ktorego posrednictwem ustugobiorcy mogg zwracac sie przez Internet do ustugodawcy i na
ktory odpowiada on za posrednictwem poczty elektronicznej. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy
ustugobiorca, po nawigzaniu kontaktu z ustugodawcg drogg elektroniczng, bedac
pozbawionym dostepu do sieci, poprosi ustugodawce o udostepnienie nieelektronicznego

Sposobu porozumiewania sie.
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Natomiast art. 5 u.S.u.d.e. nie uwzglednia obowigzku podania przez ustugodawce innych
danych umozliwiajgcych ustugobiorcom nawigzanie szybkiego kontaktu oraz bezposredniego
porozumienia sie, zgodnie ze wskazéwkami zawartymi we wskazanym powyzej wyroku
Trybunatu. W zwigzku z powyzszym proponuje sie, aby ustugodawca byt zobowigzany do
podania danych szczegétowych umozliwiajgcych szybki kontakt oraz bezposrednie

i skuteczne porozumiewanie sie.

b) W zwigzku z wprowadzeniem do u.$.u.d.e. definicji ,zawodu regulowanego” zasadnym jest
dokonanie zmiany porzgdkowej, polegajgcej na zastgpieniu w art. 5 ust. 5 u.S.u.d.e.
sformutowania ,Jezeli ustugodawcg jest osoba fizyczna, ktérej prawo do wykonywania
zawodu jest uzaleznione od spetnienia okreslonych w odrebnych ustawach wymagan”
okresleniem ,Jezeli ustugodawcg jest osoba wykonujgca zawod regulowany.”.

c) Zgodnie z art. 11 ust. 2 dyrektywy o handlu elektronicznym Panstwa Cztonkowskie
zapewniajg, jesli strony niebedgce konsumentami nie postanowity inaczej, zeby ustugodawca
udostepnit ustugobiorcy wtasciwe, skuteczne i dostepne srodki techniczne, pozwalajgce na
identyfikacje bteddéw popetnionych podczas wpisywania danych oraz na poprawienie ich
przed ztozeniem zamowienia. Uzupetnieniem tego wymogu jest obowigzek informacyjny
wynikajgcy z art. 10 ust. 1 lit. ¢) ww. dyrektywy, zgodnie z ktorym Panstwa Cztonkowskie
majg zapewni€, jesli strony niebedgce konsumentami nie postanowity inaczej, zeby
ustugodawca przedstawit informacje, w sposob jasny, zrozumiaty i jednoznaczny, przed
ztozeniem zamowienia, o Srodkach technicznych potrzebnych do okreslenia i usuniecia
btedow popetnionych przy wpisywaniu danych przed ztozeniem zamowienia. Analiza obu
powyzej przytoczonych przepisbw prowadzi do wniosku, iz przepisy prawa krajowego
implementujgce dyrektywe o handlu elektronicznym, powinny naktada¢ na ustugodawcow
Swiadczgcych ustugi drogg elektroniczng obowigzek stosowania mechanizmow
pozwalajgcych na weryfikacje poprawnosci danych podawanych podczas sktadania
zamodwienia, przed ostatecznym jego ziozeniem oraz obowigzek informowania
ustugobiorcéw o stosowaniu i zasadach funkcjonowania tych mechanizmoéow. W praktyce
mechanizm taki mozna okresli¢ mianem dwustopniowego i sprowadza sie do skonstruowania
procedury zawierania umowy np. na stronie internetowej przedsiebiorcy w taki sposob, aby
po wybraniu interesujgcego ustugobiorce produktu oraz podaniu danych niezbednych do
zawarcia umowy, ustugobiorca miat mozliwos¢ ostatecznego zweryfikowania poprawnosci

przedmiotu zamowienia jak i podanych danych, przed ostatecznym ziozeniem
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zamowienia/zawarciem umowy. Obowigzek informacyjny powinien sie sprowadza¢ do
poinformowania ustugobiorcy zainteresowanego ofertg ustugodawcy o etapach sktadajgcych
sie na proces skfadania zamdwienie/zawierania umowy oraz o tym, iz przed ostatecznym
podjeciem decyzji bedzie mozliwos¢ zweryfikowania i ewentualnego skorygowania podanych
danych. Niemniej jednak, przepisy u.$.u.d.e. nie nakfadajg na ustugodawcow swiadczgcych
ustugi drogg elektroniczng obowigzku stosowania mechanizméw lub narzedzi wymagajgcych
dwustopniowej procedury sktadania zamowienia/zawarcia umowy, pozwalajgcej na
weryfikacje i ewentualne poprawienie powstatych btedéw. Zgodnie bowiem z art. 11
u.d.ud.e. w sprawach nieuregulowanych w ustawie do $wiadczenia ustug drogg
elektroniczng, w szczegodlnosci do sktadania oswiadczen woli w postaci elektronicznej,
stosuje sie przepisy k.c. oraz innych ustaw. Zgodnie z art. 66' § 2 pkt 4 k.c. przedsiebiorca
sktadajgcy oferte w postaci elektronicznej jest obowigzany przed zawarciem umowy
poinformowac drugg strone w sposob jednoznaczny i zrozumiaty o metodach i srodkach
technicznych stuzgcych wykrywaniu i korygowaniu btedéw we wprowadzanych danych, ktére
jest obowigzany udostepni¢ drugiej stronie. Powyzszy przepis realizuje obowigzek natozony
na Rzeczpospolita Polskg w art. 10 ust. 1 lit. c) dyrektywy o handlu elektronicznym, tj.
wprowadza do krajowego porzadku prawnego obowigzek informowania o metodach
i srodkach umozliwiajgcych weryfikacje zamdwienia przed zawarciem umowy. Co wiecej,
powyzej przytoczony przepis k.c. wskazuje na obowigzek udostepnienia takich metod
i srodkow kontrahentowi przedsiebiorcy. Niemniej jednak, biorgc pod uwage cywilnoprawny
charakter powyzszego przepisu nalezy sie zastanowic¢, czy taka regulacja jest wystarczajgca
dla uznania, iz przepis art. 11 ust. 2 dyrektywy o handlu elektronicznym zostat
implementowany prawidtowo. Skutki naruszenia przez przedsiebiorce zastrzezonego w k.c.
obowigzku stosowania mechanizméw dwustopniowego sktadania zamowienia/zawierania
umowy mogg miec¢ charakter wytgcznie cywilnoprawny tj. w zaleznosci od stanu faktycznego
konkretnej sprawy moze rodzi¢ skutek w postaci niewaznosci czynnosci prawnej (patrz art.
58 k.c.), mozliwosci uchylenia sie od skutkow takiej czynnosci (np. art. 84 k.c.), lub inne
przewidziane w k.c. Jednoczesnie, wytgcznie cywilnoprawny wymog stosowania
dwustopniowego mechanizmu, niepoparty obowigzkiem natozonym bezposrednio w ustawie
szczegolnej, jakg jest u.S.u.d.e., znacznie utrudnia organom administracji publicznej
wyegzekwowanie stosowania przez ustugodawcéw przedmiotowych mechanizméw
w procedurze zawierania umow ze wszystkimi ustugobiorcami. Propozycja zmiany zapisu art.
7 u.s.u.d.e. ma na celu wyrazne doprecyzowanie, iz ustugobiorca Swiadczacy ustugi drogg

elektroniczng ma obowigzek stosowac¢, wobec wszystkich ustugobiorcow mechanizmy
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i narzedzia pozwalajgce na weryfikacje ewentualnych btedoéw jeszcze przed zawarciem
umowy. Naruszenie takiego obowigzku rodzitoby nie tylko skutki cywilnoprawne, ale
stanowitoby roéwniez podstawe dla uznania dziatania (zaniechania) ustugodawcy za
zachowanie bezprawne, moggce skutkowaé sankcjami administracyjnymi. Analiza powyzej
przytoczonych przepiséw dyrektywy o handlu elektronicznym prowadzi do wniosku, iz taki
wiasnie byt cel prawodawcy unijnego. Proponowane rozwigzanie nie wymaga wprowadzenia
zmian w innych przepisach u.S.u.d.e., a zbieznos¢ uzytej terminologii z pojeciami, ktorymi
postuguje sie w tym zakresie k.c. pozwoli na unikniecie watpliwosci interpretacyjnych co do
zakresu zastosowania proponowanego przepisu. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz znakomita
wiekszos¢ ustugodawcow oferujgcych swoje produkty w Internecie juz w chwili obecne;j
stosuje co najmniej dwustopniowe mechanizmy i narzedzia sktadania zamowienia/zawierania
umowy oraz informuje o tym swoich ustugobiorcéw. W zwigzku z powyzszym wprowadzenie
proponowanego rozwigzania nie powinno rodzi¢ kosztow dostosowawczych wsréd
ustugodawcéw dziatajgcych w branzy. Niemniej jednak, przyjecie proponowanego
rozwigzania pozwoli wyegzekwowac, w interesie ustugobiorcow, obowigzki cigzgce na
ustugodawcach nierealizujgcych wymogow stawianych w tym zakresie przez k.c.

Wobec powyzszego ustugodawca zostaje zobowigzany do zapewnia dziatania systemu
teleinformatycznego, ktérym sie postuguje, umozliwiajgc nieodptatnie ustugobiorcy:

1 wykrywanie i korygowanie, przed zawarciem umowy, btedéw we wprowadzanych danych
za pomocg odpowiednich metod i sSrodkow technicznych,

2 w razie, gdy wymaga tego wiasciwos¢ ustugi:

a) korzystanie przez ustugobiorce z ustugi Swiadczonej drogg elektroniczng, w sposéb
uniemozliwiajgcy dostep osob nieuprawnionych do tresci przekazu skfadajgcego sie na te
ustuge, w szczegodlnosci przy wykorzystaniu technik kryptograficznych odpowiednich dla
wiasciwosci swiadczonej ustugi,

b) jednoznaczng identyfikacje stron ustugi $wiadczonej drogg elektroniczng oraz
potwierdzenie faktu ztoZzenia oswiadczen woli i ich tresci, niezbednych do zawarcia drogg
elektroniczng umowy o S$Swiadczenie tej ustugi, w szczegolnosci przy wykorzystaniu
bezpiecznego podpisu elektronicznego w rozumieniu ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r.
o podpisie elektronicznym (Dz. U. Nr 130, poz. 1450, z p6zn. zm.),

3 zakonczenie, w kazdej chwili, korzystania z ustugi Swiadczonej drogg elektroniczng.
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W tym miejscu projektu zatozen nalezy rowniez zwrécic uwage na powszechne
niedostosowanie stron internetowych do potrzeb os6b niepetnosprawnych, w szczegdlnosci
os6b niewidomych i stabowidzgcych, ktére nie mogg skorzysta¢ ze swiadczonych tg drogg
ustug lub z powodu nieprawidtowo skonstruowanych stron internetowych mogg by¢
wprowadzone w btgd. Tym samym zapobiegajgc zjawisku wykluczenia cyfrowego tych oséb,
w projektowanej nowelizacji u.s.u.d.e., powinno znalez¢ sie zalecenie dla ustugodawcy
dostosowania stron internetowych do potrzeb os6b niepetnosprawnych. Ustugodawcy
powinni w tym zakresie kierowac sie wytycznymi wypracowanymi przez konsorcjum W3C
(Word Wide Web Consortium) w ramach inicjatywy dostepnosci do sieci WAI (Web
Accessibility Initiative), zgodnie z wytycznymi WCAG 2.0. Zalecenie stosowania tych
wytycznych znalazto sie réowniez w Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw. Europejska
Agenda Cyfrowa KOM(2010)245. Dziatanie 2.6.2. Ustugi cyfrowe sprzyjajgce wigczeniu
spotecznemu, s. 30.

d) Ponadto, jak pokazuje praktyka zmiany wymaga art. 9 u.s.u.d.e., okreslajacy wymogi,
jakie musi spetnia¢ informacja handlowa, bowiem identyfikuje sie szereg trudnosci z jego
wykfadnig i praktycznym zastosowaniem. Zmiana art. 9 ust. 1 powinna mie¢ w zasadzie
charakter techniczny i sprowadzac¢ sie do potwierdzenia, iz na ustugodawcy cigzg okreslone
obowigzki zwigzane z informacjg handlowg. Aktualna redakcja art. 9 ust. 1 moze prowadzi¢
do wniosku, iz wymogi zawarte w art. 9 stanowig element definicji informacji handlowej, a co
za tym idzie informacje nie spetniajgce tych wymogow nie sg informacjami handlowymi,
a tym samym mogg by¢ wysytane ustugobiorcom bez wczesniejszego uzyskania zgody (art.
10 u.S.u.d.e.). Powyzsza zmiana jest wynikiem praktycznych problemow, jakie pojawity sie
podczas postepowan administracyjnych prowadzonych przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw. Zmiana w art. 9 ust. 2 pkt 1 u.S.u.d.e. powinna mie¢ na celu
zapewnienie, ze ustugobiorcy otrzymujacy informacje handlowg uzyskajg jednoczesnie dane
nie tylko o podmiocie, na ktérego zlecenie jest ona rozpowszechniana (jak to ma miejsce
w chwili obecnej), ale rowniez o podmiocie, ktory bezposrednio rozpowszechnia informacje
handlowe. Przyktadem praktycznym, uzasadniajgcym potrzebe wprowadzenia powyzszych
zmian, moze by¢ sytuacja, kiedy jeden ustugodawca promuje sie poprzez konkurs czy
loterie, ktérych organizacjg i prowadzeniem zajmuje sie inny podmiot, ktory, na podstawie

umowy zawartej pomiedzy ustugodawcami, wysyta ustugobiorcom informacje handlowe
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(w formie wiadomosci e-mail lub sms/mms) zachecajgce do wziecia udziatu w konkursie.
Wiele nieprawidtowosci stwierdzono w zwigzku z wykorzystaniem numeracji Premium Rate
w przypadku konkursow prowadzonych z wykorzystaniem wiadomosci SMS i MMS. Przy
prébie ztozenia reklamacji dotyczgcych rachunku zawierajgcego optaty za udziat w loterii,
klienci sg odsytani do organizatora dziatajgcego na zlecenie ustugodawcy. Zazwyczaj
otrzymujg oni wodwczas informacje, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny nie jest
organizatorem loterii i nie odpowiada za jej prawidtowe przeprowadzenie oraz ewentualne
roszczenia uczestnikdw. Informacja o podmiocie, ktéry na zlecenie innego ustugodawcy de
facto prowadzi caty konkurs, jest informacjg istotng, gdyz moze mie¢ wptyw na podjecie
przez ustugobiorce decyzji o udziale w takim konkursie. Co wiecej, niejednokrotnie to
podmiot prowadzgcy konkurs (loterig), dysponujgcy zgodg ustugobiorcy na otrzymywanie
informacji handlowej, ma za zadanie przyjmowanie skfadanych przez ustugobiorcéw
oswiadczen o odwotaniu przedmiotowej zgody na mocy art. 4 ust. 1 pkt 2 u.S.u.d.e. Brak
wskazania w informacji handlowej podmiotu faktycznie organizujgcego promocje innego
podmiotu, moze wiec negatywnie wptyng¢ na mozliwos$¢ korzystania przez ustugobiorcow z
praw przystugujacych na mocy u.s.u.d.e., gdyz taka konstrukcja zmusza ustugobiorce do
samodzielnego ustalania od jakiego podmiotu otrzymuje (by¢ moze niechciane) wiadomosci
e-mail lub sms/mms. Propozycja zmiany art. 9 stanowi w zasadzie doprecyzowanie
aktualnie obowigzujgcego jego brzmienia. W szczegolnosci zagadnienie dotyczgce
warunkéw korzystania z dziatalnosci promocyjnej ma na celu doprecyzowanie budzgcego
wiele watpliwosci sformutowania: [...] a takze jednoznaczne okreSlenie warunkow
niezbednych do skorzystania z tych korzysci, o ile sg one sktadnikiem oferty, znajdujgcego
sie w aktualnie obowigzujacym art. 9 ust. 2 pkt 2 u.s.u.d.e. Celem proponowanych
przepisow jest zapewnienie, ze ustugobiorca otrzyma wraz z informacjg handlowg rzetelng
informacje na temat charakteru proponowanego konkursu lub innej dziatalnosci promocyjnej,
a jednoczesnie uzyska co najmniej podstawowe informacje o warunkach na jakich moze
skorzystaC z promocji. Nalezy podkresli¢, iz uzyskanie rzetelnej informacji o charakterze
promocji (np. konkurs oparty na wiedzy, loteria, obnizka ceny) oraz o warunkach jakie
muszg by¢ spetnione, aby uzyska¢ korzysci z takiej promocji ptyngce, moze mie¢ dla
przecietnego ustugobiorcy fundamentalne znaczenie przy podejmowaniu decyzji o wzieciu
udziatu w promocji. W praktyce coraz powszechniejsze stajg sie rozne formy promociji, ktore
poprzez wiadomosci e-mail lub sms/mms zachecajg do wziecia udziatu w konkursie lub
loterii promocyjnej, przy czym informacje przekazywane ustugobiorcom sg niejednokrotnie

wybidrcze albo wrecz fatszywe, prowadzgc wielu ustugobiorcéw do btednego przekonania, iz
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nagrode juz wygrali, a odpowiedz na informacje handlowg ma jedynie na celu potwierdzenie
jej odbioru. Niejednokrotnie, na podstawie informacji handlowej, nie mozna stwierdzic jaki
charakter ma promocja: czy jest to np. konkurs oparty na wiedzy czy konkurs o charakterze
losowania. Niepokojgce jest rowniez zjawisko niepodawania informacji o miejscu w ktérym
znajduje sie petny regulamin promociji, warunki swiadczenia ustugi lub cennik. Zmiana art. 9
ust. 2 pkt 2 i 3 u.s.u.d.e. powinna by¢ na tyle szeroka, aby mogta objg¢ swoim zakresem
réwniez aktualnie obowigzujgcy art. 9 ust. 2 pkt 3 u.s.u.d.e, odnoszacy sie do przekazywania
wszelkich informaciji, ktére moga mie¢ wptyw na okreslenie zakresu odpowiedzialnosci stron,
W szczegolnosci ostrzezenia i zastrzezenia, w zwigzku z czym proponuje sie usuniecie tego

punktu.

Kolejnym elementem koniecznym do uregulowania jest obowigzek zamieszczania
w informacji handlowej wskazoéwek niezbednych przeciethemu ustugobiorcy do okreslenia,
w jaki sposob moze realizowac przystugujgce mu na mocy art. 4 ust. 1 pkt 2 u.S.u..d.e prawo
do odwotania zgody na otrzymywanie informacji handlowej. Praktyczne trudnosci w realizacji
przystugujgcego z mocy u.S.u.d.e. prawa odwotania zgody sg m.in. nastepstwem
nastepujgcych czynnikéw. Po pierwsze, w chwili obecnej zgoda na otrzymywanie informacji
handlowej najczesciej przyjmuje postac generalnej klauzuli obejmujgcej nie tylko
kontrahenta ustugobiorcy ale réwniez inne podmioty z nim wspotpracujgce — na podstawie
tak wyrazonej zgody ustugobiorca moze zaczg¢ otrzymywac informacje handlowe od
ustugodawcy, z ktorym nigdy nie wchodzit w zadne stosunki prawne. Po drugie, jak juz
wskazano powyzej, informacje handlowe w chwili obecnej nie wskazujg podmiotu, ktory na
zlecenie innego ustugodawcy prowadzi dziatalnos¢ promocyjng, wysyta informacje handlowe
i dysponuje zgodg ustugobiorcy — brak informacji o tym komu i jak wysta¢ oswiadczenie
o braku zgody na otrzymywanie informacji handlowej czyni uprawnienie ustugobiorcow
iluzorycznym. W zwigzku z powyzszym informacja handlowa powinna obowigzkowo
zawieraC wskazanie w jaki sposob zgoda moze zosta¢ odwotana, co sprawi, iz wynikajgce
z ustawy uprawnienie ustugobiorcy bedzie mogto byc¢ realizowane w praktyce. W kontekscie
proponowanych w art. 9 u.s.u.d.e. wymogdéw informacyjnych nalezy zauwazyc¢, ze ilosc
informacji, ktére mozna przekazac¢ odbiorcy w informacji handlowej jest zdeterminowana w
duzym stopniu przez specyfike srodka komunikowania sie z ustugobiorcami. Przyktadowo,
ze wzgledu na uwarunkowania techniczne jedna wiadomos¢ sms moze zawiera¢ mniejszg
ilos¢ informacji niz wiadomos¢ e-mail lub mms, co musi byé uwzglednione przez

prawodawce konstruujgcego regulacje prawne. W zwigzku z powyzszym propozycja nowego
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zapisu art. 9 u.$.u.d.e. powinna zawieraC odestanie do ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r.
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz. 1206), ktora to
ustawa przy ocenie, czy doszto do pominiecia informacji wymaganych przez przepisy prawa,
nakazuje bra¢ pod uwage ograniczenia przestrzenne lub czasowe wynikajgce ze specyfiki
Srodka komunikowania sie z ustugobiorcami oraz wszystkie $rodki podjete przez
ustugodawce w celu udostepnienia informacji ustugobiorcom w inny sposéb — art. 6 ust. 6
ww. ustawy. Przyjecie takiej koncepcji pozwala na elastyczne dostosowanie wymogoéw
informacyjnych, ktére musi zawierac art. 9 u.S.u.d.e. do specyfiki Srodka komunikowania sie
oraz uchyla ryzyko uznania dziatania ustugodawcy za nieuczciwg praktyke rynkowa. Zmianie
powinien ulec art. 9 ust. 3 u.$.u.d.e. Ma to na celu zagwarantowanie, iz wszystkie informacje
zawarte w przekazie promocyjnym zostang sformutowane jednoznacznie, w sposob
zrozumiaty i fatwy do odczytania dla przecietnego ustugobiorce. Udzielenie ustugobiorcy
nawet obszernych informacji, ale sformutowanych w sposéb niezrozumiaty Ilub
niejednoznaczny nie gwarantuje mozliwosci podjecia swiadomej i poinformowanej decyzji
i nie wyklucza wprowadzenia ustugobiorcy w btgd. Warto zaznaczy¢, iz propozycja nowego
brzmienia art. 9 u.$.u.d.e musi by¢ zgodna z przepisami dyrektywy 2000/31/WE, ktorej art. 6
stanowi: [...] Panstwa Cztonkowskie zapewniajg, zeby informacje handlowe, ktore stanowig
czeSC ustugi spoteczenstwa informacyjnego lub ktore stanowig takg ustuge, spetniaty co
najmniej nastepujgce warunki: [...], a wiec wyraznie wskazuje na minimalny zakres
harmonizacji wymogow stawianych informacji handlowej. Ponadto, nowe brzmienie art. 9
us.u.d.e, a w szczegolnosci zawarty w nim obowigzek informowania o warunkach
odwotania zgody na otrzymywanie informacji handlowej, powinny pozostawa¢ w zgodzie
z aktualnym brzmieniem art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczgcej przetwarzania danych osobowych i ochrony
prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tgcznosci
elektronicznej), gdzie wskazano, ze uzycie automatycznych systemow wywotujgcych i
systemow tgcznosci bez ludzkiej ingerencji (automatyczne urzadzenia wywotujace), faksow
lub poczty elektronicznej do celow marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie
wobec abonentéw lub uzytkownikow, ktérzy uprzednio wyrazili na to zgode. W art. 13 ust. 2
wyraznie przewidziano, iz marketing bezposredni w przypadkach tam wskazanych jest
dopuszczalny pod warunkiem ze klienci zostali jasno i wyraznie poinformowani o mozliwosci
sprzeciwienia sie, w prosty i wolny od opfat sposob, takiemu wykorzystywaniu
elektronicznych danych kontaktowych w chwili ich pobierania oraz przy kazdej okazji

otrzymywania wiadomosci, w przypadku klientow, ktorzy poczatkowo nie sprzeciwili sige
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takiemu wykorzystywaniu. Nalezy zaznaczyC, iz motyw 40 preambuty dyrektywy
2002/58/WE przesadza o objeciu zakresem regulacji o niezamodwionej informacji handlowej
réowniez komunikatow sms/mms, stanowigc: Nalezy zapewni¢ Srodki zabezpieczajgce
abonentow przed ingerencjg w ich prywatnoSc¢ przez niezamowione komunikaty do celow
marketingu bezposredniego w szczegolnoSci przez urzgdzenia do wywotan automatycznych,
telefaksy i wiadomosci z poczty elektronicznej (e-maile), w tym wiadomos$ci SMS [...].
Dodatkowo, motyw 67 preambuty dyrektywy 2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r.
stanowi: Udostepniane abonentom srodki ochrony przed naruszeniem ich prywatnosci przez
niezamowione komunikaty do celow marketingu bezpoSredniego rozsytane pocztg
elektroniczng powinny mie¢ rowniez zastosowanie do wiadomosci SMS, MMS i innych

rodzajow podobnych aplikacji.

Majgc powyzsze na uwadze proponuje sie wprowadzenie regulacji, w ktérej podmiot
rozpowszechniajgcy informacje handlowg jest obowigzany wyraznie wyodrebni¢ informacje
handlowg i oznaczy¢ jg w sposob niebudzacy watpliwosci, ze jest to informacja handlowa.

Dodatkowo przepis powinien wskazac¢ elementy, ktére zawiera informacja handlowa:

1 oznaczenie podmiotu rozpowszechniajgcego informacje handlowg lub na ktérego zlecenie

lub w ktorego imieniu jest ona rozpowszechniana, oraz jego adresy elektroniczne,

2 oznaczenie rodzaju dziatalnosci promocyjnej, w szczegoélnosci prowadzonej w formie

konkursu, obnizki cen lub oferowania innej korzysci odbiorcy informacji handlowe;,
3 warunki korzystania z dziatalnosci, o ktérej mowa w pkt 2,
4 sposob nieodptatnego odwotania zgody na otrzymywanie informacji handlowe;.

Ponadto nalezy wskazac, ze informacje, o ktérych mowa w czterech wyzej wskazanych
punktach powinny by¢ sformutowane jednoznacznie, w sposéb zrozumiaty i tatwy do

odczytania.

Dodatkowo nalezy poszerzy¢ minimalny zakres zapiséw regulaminu Swiadczenia ustug
drogg elektroniczng, uregulowanego w art. 8 ust. 3 u.s.u.d.e., tak, aby regulamin ten okreslat

CO najmniej:
1. wskazanie nazwy (firmy), adresu i siedziby ustugodawcy;

2. rodzaj $wiadczonych ustug, w tym wskazanie adresata ustugi (np. ustugi dla
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dorostych);

3. zakres swiadczonych ustug ze wskazaniem elementoéw sktadajgcych sie na
optate za swiadczenie ustug;

4. warunki Swiadczenia ustug drogg elektroniczng, w tym:

a) wymagania techniczne niezbedne do wspotpracy z systemem
teleinformatycznym, ktorym postuguje sie ustugodawca,

b) zakaz dostarczania przez ustugobiorce tresci o charakterze bezprawnym;

5. warunki zawierania umow o swiadczenie ustug drogg elektroniczna;

6. tryb postepowania reklamacyjnego;

7. zakres odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, wysokos¢ odszkodowania oraz zasady i terminy jego wypfaty;

8. pakiety taryfowe oraz sposob sktadania zamodwien na te pakiety, a takze dodatkowe
opcje ustugi zwigzane z tymi pakietami — jezeli na Swiadczone ustugi obowigzujg
rozne pakiety taryfowe;

9. tryb i warunki dokonywania zmian umowy oraz warunki jej przedtuzenia;

10. sposob i termin rozwigzania umowy;

11. informacje o polubownych (pozasgdowych) sposobach rozwigzywania sporow;

12. wskazanie organu nadzorujgcego Swiadczenie ustug drogg elektroniczna.

Ponadto nalezy wprowadzi¢ przepis, zgodnie z ktérym $wiadczenie ustug drogg
elektroniczng w zakresie loterii audiotekstowych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 11
ustawy z dnia 19 listopada 2009r. o grach hazardowych (Dz. U. Nr 201, poz. 1540, z p6zn.
zm.) oraz innych konkursow, w ktorych uczestniczy sie poprzez odptatne potgczenia
telefoniczne lub wysytanie wiadomosci SMS lub MMS, wymaga uprzedniego (przed
przystgpieniem do  konkursu) uzyskania przez ustugodawce wyraznej (nie
dorozumianej) zgody ustugobiorcy na korzystanie z ustugi oraz potwierdzenia, ze
ustugobiorca zapoznat sie z regulaminem Swiadczenia ustugi. Zaproszenia do skorzystania z
ustug oraz informacje o lokalizacji regulaminu i zasadach rezygnacji z ustugi nie mogg byc¢

odpfatne. Ustugodawca nie moze warunkowa¢ odmowy korzystania z ustugi od uzyskania
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przez ustugodawce od ustugobiorcy oswiadczenia o niekorzystaniu z ustugi. Ustugodawca
zobowigzany jest przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi poinformowac ustugobiorce o tym,
gdzie moze on sie zapoznaC z regulaminem oraz o zasadach rezygnacji z ustugi, w

szczegolnosci o hasle stopujgcym

Zmianie oraz uzupetnieniu powinien ulec obecnie obowigzujgcy art. 9 ust. 3 u.s.u.d.e.
w zakresie dodania nowego aktu prawnego, jakim jest ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r.
0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz.1206) oraz
dodaniu kolejnych publikatorow do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47, poz. 211, z 1996 r. Nr 106, poz. 496, z 1997 r. Nr 88,
poz. 554, z 1998 r. Nr 106, poz. 668, z 2000 r. Nr 29, poz. 356 i Nr 93, poz. 1027 oraz
z 2002 r. Nr 126, poz. 1068 i 1071 i Nr 129, poz. 1102) jak réwniez zastgpieniu obecnie
wpisanej do art. 9 u.s.u.d.e. ustawy z dnia 29 lipca 1992 r. o grach losowych, zaktadach
wzajemnych i grach na automatach ustawg z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz. U. Nr 201, poz. 1540, z p6zn. zm.).

e) Dyrektywa 2000/31/WE w art. 5 ust. 2 przewiduje obowigzek podania, w sposob
zrozumiaty i jednoznaczny informacji o cenie ustugi oraz o tym, czy w cene wliczone s3g
podatki oraz koszty dostawy, ktory to obowigzek nie jest obecny w aktualnym brzmieniu

u.s.u.d.e.

Nalezy zatem wprowadzic¢ regulacje, zgodnie z ktorg informacja o cenie ustugi powinna
by¢ jasna i czytelna oraz wystana przed skorzystaniem z ustugi. W przypadku, gdy
ustugodawca umozliwia dokonanie optaty za ustuge za posrednictwem Premium SMS
lub MMS optata powinna by¢ wskazana przy numerze, na ktory ma zostaC wystana
wiadomos¢. Informacja o cenie powinna zosta¢ podana tg samg czcionkg, kolorem oraz
na tym samym poziomie, co numer Premium SMS lub MMS. Ponadto, nie wystarczy
wskazanie ceny tylko w regulaminie, cenniku czy warunkach Swiadczenia ustugi - taka
informacja powinna znalez¢ sie takze w samej wiadomosci SMS lub MMS. Ustugodawca
powinien by¢ zobowigzany do jednoznacznego wskazania juz na poziomie oferty
handlowej czy ustuga jest ptatna (bez koniecznosci odsytania uzytkownika do zapisow
regulaminu swiadczenia ustugi w celu uzyskania jedynie informacji o odpfatnosci za
ustuge). Ustugodawca powinien okreslic warunki ptatnosci wskazujgc czy uzytkownik
ponosi jednorazowg optate, czy tez chcac skorzystaC z oferty zobowigzuje sie do
ptatnosci okresowych. Niedopuszczalna powinna by¢ obecna praktyka polegajgca na

wskazywaniu ceny moggcej sugerowa¢ odpfatnos¢ miesieczng lub jednostkowsg, jesli

22



ustugobiorca zobowigzany jest do optacenia za caty okres obowigzywania umowy lub
pakietu ustug.

Wystanie oferty handlowej powinno by¢ poprzedzone odpowiednim zapytaniem, ktore
powinno dotyczy¢ jedynie zgody na przetwarzanie danych do celéow marketingowych.
Zarébwno za odebranie, jak réwniez przestanie SMS lub MMS dotyczgcego zgody na
otrzymywanie oferty handlowej, a takze SMS Ilub MMS dotyczgcego przetwarzania
danych i zakonczenia korzystania z danej ustugi nie powinna by¢ pobierana zadna
optata. W przypadku, gdy ustuga wigze sie z odbieraniem przez abonenta pfatnych
wiadomosci SMS lub MMS, w przestanej wiadomosci musi zosta¢ zawarta informacja, iz
otrzymywanie SMS lub MMS w ramach ustugi bedzie odptatne, a takze informacja o
cenie oraz informacja o mozliwosci rezygnacji z ustugi z podaniem bezptatnego numeru,
na ktéry ustugobiorca powinien przesta¢ wiadomos¢ z rezygnacja.

Zamoéwienie jednej ustugi/dostepu do serwisu itp. nie powinno oznacza¢ zgody na
korzystanie/zapoznawanie sie z innymi ustugami ustugodawcy. Zatem zabronione powinno
by¢ domniemywanie zgody na korzystanie z innych ustug lub otrzymywanie propozycji
korzystania z innych ustug wskutek zamowienia jednej ustugi. Po zakonczeniu swiadczenia
ustugi numer telefonu lub inne dane ustugobiorcy powinny by¢ przetwarzane jedynie do
rozliczenia tej ustugi, chyba, Zze ustugobiorca wyrazit zgode na otrzymywanie oferty

handlowej w odrebnym zamowieniu

Ponadto, przepisy u.S.u.d.e. nie zawierajg obowigzku podania przez ustugodawce
rejestru handlowego, w ktérym jest on wpisany oraz jego numer wpisu lub rownowazne
Srodki pozwalajgce na ustalenie tozsamosci znajdujgcej sie w rejestrze, co w polskim
systemie prawa oznacza obowigzek wskazania numeru wpisu w ewidencji dziatalnosci
gospodarczej albo rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego, ktory to
obowigzek zostat przewidziany w art. 5 ust. 1 lit. d dyrektywy 2000/31/WE.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzupetni¢ przepisy u.S.u.d.e. o te obowigzki, majgc
na wzgledzie przepisy ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j
(Dz. U. Nr 155, poz. 1095 z p6zn. zm.) oraz ustawy z dnia 4 marca 2010 r. o Swiadczeniu
ustug na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 47, poz. 278).

2.5.2. Dopuszczalnos¢ reklamy internetowej w stosunku do zawoddw

regulowanych

23



Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. nie
wskazuje szczegdtowych zasad funkcjonowania grup zawodowych oraz nie narzuca w tym
wzglednie gotowych rozwigzan. Wykonujacy zawody regulowane, ktorzy zdecydujg sie
skorzysta¢ z uprawnien wynikajgcych z art. 8 dyrektywy, beda zobowigzani do ustanowienia
standardéw regulacyjnych wykonywania zawodu, o ile ich nie posiadajg. Wskazac¢ nalezy, ze
prawodawca unijny nie wnika w szczegétowe zasady funkcjonowania grup zawodowych i nie
narzuca w tym wzgledzie rozwigzan.

Ponadto, w ramach obowigzkéw informacyjnych bedg zobowigzani zapewnic
ustugobiorcy dostep do aktualnej informacji o stosowanych zasadach etyki zawodowej.
Majgc jednak na uwadze, ze art. 6 u.S.u.d.e. w odréznieniu od regulacji zawartej w art. 5
u.s.u.d.e. nie wymaga dostepu bezposredniego do tych informacji, o ktéorych mowa w tym
przepisie, ustugodawca ma mozliwosc¢ ich doreczenia drogg elektroniczng ogodlnodostepna.
Dla spetnienia tego obowigzku przez ustugodawce, w odréznieniu od zamieszczenia go w
art. 5 u.s.u.d.e., wystarczy zatem stworzenie na zgdanie ustugobiorcy warunkéw do
samodzielnego zapoznania sie z informacjami wymienionymi w art. 6 u.s.u.d.e., przy
wykorzystaniu mechanizmu przekazywania informacji wybranego przez ustugodawce, bez
koniecznosci zagwarantowania dostepu bezposredniego. w zwigzku
z powyzszym, proponuje sie w art. 6 doda¢ pkt 3 u.s.u.d.e. wskazujgcy na koniecznosc
udostepnienia aktualnej informacji o istnieniu wtasciwych dla danego zawodu zasad etyki
zawodowej oraz o sposobie dostepu do tych zasad.

Konsekwencjg powyzszej zmiany jest koniecznosS¢ usuniecia art. 5 ust. 5 pkt 5 u.s.u.d.e.,
gdyz tresci okreslone w tym punkcie powinny zostaé zamieszczone w projektowanym art. 6

pkt 3 u.s.u.d.e..

Ponadto proponuje sie dodanie do u.S.u.d.e nowej regulacji (np. art. 10a. u.s.u.d.e.), ktéra
implementuje art. 8 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE, zgodnie z ktérym Panstwa Cztonkowskie
majg obowigzek zapewni¢ mozliwos¢ uzywania informacji handlowej przez przedstawicieli
zawodow regulowanych pod warunkiem zgodnosci z zasadami wykonywania zawodu
dotyczacymi w szczegolnosci niezaleznosci, godnosci i prestizu zawodu, tajemnicy
zawodowej i rzetelnosci wobec klientow i innych przedstawicieli zwodu. Majgc powyzsze na

uwadze nalezatoby wskazacC, ze wykonujgcy zawody regulowane mogg przekazywac
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informacje handlowe srodkami komunikacji elektronicznej zgodnie z zasadami wynikajgcymi
z przepisOw prawa oraz etyki zawodowej, w sposob odpowiadajgcy charakterowi danego
zawodu, biorgc pod uwage w szczegolnosci niezaleznos¢, godnosc¢ i uczciwos¢ zawodowa,

a takze ochrone tajemnicy zawodowe;.

2.5.3. Zgodnos¢ obowigzkéw informacyjnych ustugodawcy wynikajgcych

z réznych aktow prawnych

Obowigzki przedsiebiorcow w zakresie udzielania informacji sg regulowane réznymi
ustawami. W zwigzku z powyzszym istotnym jest, aby obowigzki informacyjne wynikajgce
z u.S.ud.e. nie naruszaty lub nie wylaczaty obowigzkéw informacyjnych wynikajgcych

z ustaw szczegotowych.

2.6. Wytgczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy z tytutu Swiadczenia ustug

drogg elektroniczng

W rozdziale 3 (art. 12-14) u.S.u.d.e. zostaty uregulowane zagadnienia dotyczgce
wytgczenia odpowiedzialnosci ustugodawcy (zaréwno o charakterze cywilnym, jak i karnym
oraz administracyjnym) z tytutu Swiadczenia ustug drogg elektroniczng, ktore sa
odpowiednikiem postanowien art. 12-14 dyrektywy o handlu elektronicznym. Adresatami
wskazanych przepisow sg ustugodawcy bedacy posrednikami w przekazywaniu danych.
Proponuje sie poszerzenie katalogu wytgczen o sytuacje ,posredniczenia” w dostepie do
cudzych danych poprzez zamieszczanie odestan do stron WWW, na ktorych znajdujg sie te
tresci, a takze Swiadczenia ustugi wyszukiwania informacji o tym, gdzie tresci te mozna

znalez¢ w sieci Internet. Wprowadzenie tych regulacji, spowodowatoby, ze:

1. Nie ponositby odpowiedzialnosci za tres¢ danych ten, kto za pomocag ustug narzedzi
lokalizacyjnych umozliwiajgcych automatyczne wyszukiwanie informacji poszukiwanej przez
uzytkownika, udostepnia informacje, pozwalajgce na zlokalizowanie konkretnych zasobow
systemu teleinformatycznego, w ktérych te dane sie znajduja, o ile:

a) nie wprowadzit tych danych do sieci, ani nie usuwa lub nie modyfikuje tych danych;

b) nie jest inicjatorem transmisji danych uzyskanych w toku wyszukiwania danych;

c) nie wybiera odbiorcy danych,
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2 Nie ponositby odpowiedzialnosci za tres¢ danych ten, kto publicznie udostepnia informacje,
pozwalajgce na zlokalizowanie konkretnych zasobow systemu teleinformatycznego,
w ktérych te dane sie znajduja, o ile nie wprowadzit tych danych do sieci, ani ich nie
zmodyfikowat oraz nie wie o ich bezprawnym charakterze lub zwigzanej z nimi dziatalnosci,
a w razie otrzymania urzedowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej wiadomosci
o bezprawnym charakterze danych, niezwilocznie uniemozliwi dostep do informaciji

pozwalajgcych na ich zlokalizowanie.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze wskazane propozycje nie sg implementacjg art.
12-14 dyrektywy o handlu elektronicznym, nie oznacza to jednak sprzecznosci
z europejskimi regulacjami. Juz w pierwszym raporcie dotyczgcym implementacji dyrektywy
o handlu elektronicznym z dnia 21 listopada 2003 r. (COM(2003) 702 final, strona 13)
Komisja Europejska wyraznie wskazata, ze zacheca panstwa cztonkowskie do dalszego
rozwijania prawa pozwalajgcego zapewni¢ bezpieczenstwo podmiotéw swiadczacych ustugi
spoteczenstwa informacyjnego. W dokumencie z dnia 12 pazdziernika 2007 r. ,Analiza
odpowiedzialnosci posredniczgcych dostawcow ustug spoteczenstwa informacyjnego” (Study
on the liability of internet intermediaries, MARKT/2006/09/E, str. 17), sporzadzonej na
zlecenie Komisji Europejskiego wskazano wrecz - po zbadaniu przepisow stosowanych
w panstwach cztonkowskich - ze zasady odpowiedzialnosci dostawcow ustug narzedzi
lokalizacyjnych, powinny zosta¢ zharmonizowane na poziomie europejskim. Wytgczenia
odpowiedzialnosci z tego tytutu zostaty juz zresztg m.in. wprowadzone w Austrii, Hiszpanii,
Portugalii i na Wegrzech. Wskazujgc na przestanki przemawiajgce za okresleniem zasad
takiej odpowiedzialnosci w prawie polskim nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage na fakt,
ze narzedzia lokalizacji informacji w niepodwazalny sposob stanowig kluczowy element
pozwalajgcy na korzystanie z ustug spoteczenstwa informacyjnego. Jednoczesnie w prawie
polskim brak jest zasad pozwalajgcych okresli¢, w jakiej sytuacji dostawcy tego typu narzedzi
odpowiadajg za wyszukane tresci. Potwierdzeniem tego faktu, jest wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 20 lipca 2004 r., w ktérym sad uznat odpowiedzialnos¢ za dane osoby,
ktora zapewniata tzw. ,gteboki link” do tych danych. Rowniez w innych krajach europejskich
wskazywano, ze wytgczenia odpowiedzialnosci wskazane w dyrektywie o handlu
elektronicznym i implementowane do prawa krajowego nie obejmujg swoim zakresem
hipertgczy i narzedzi wyszukiwawczych (tak: Niemiecki Federalny Trybunat Sprawiedliwosci
w sprawie Schoener Werter oraz holenderski sad | instancji w sprawie TechnoDesign v.

26



Stichting Brein). Wskazuje sie zatem na poziomie wspolnotowym na brak jednolitej regulacji
i okreslenia zasad odpowiedzialnosci z tytutu takich ustug.

Zgodnie z pkt 42 Preambuty Dyrektywy 2000/31/WE wytgczenia w dziedzinie
odpowiedzialnosci tzw. Intermediary Service Providers ustanowione we wskazanej
dyrektywie obejmujg przypadki, w ktérych dziatalnos¢ podmiotu sSwiadczgcego ustugi
spoteczenstwa informacyjnego jest ograniczona do technicznego procesu obstugi i udzielania
dostepu do sieci komunikacyjnej, w ktorej informacje udostepniane przez osoby trzecie sg
przekazywane lub przechowywane czasowo, w celu poprawienia skutecznosci przekazu. Do
ustug takich nalezy zaliczy¢ m.in. wyszukiwarki (search engine). Nalezy podkresli¢, ze wyniki
wyswietlane w ramach wyszukiwania odzwierciedlajg wytgcznie tresci stron internetowych,
do ktérych odnosi sie wynik wyszukiwania. W zwigzku z powyzszym do usuniecia
niedozwolonej tresci z wynikow wyszukiwania konieczne jest uprzednie usunigcie
dotyczacych jej materiatbw ze strony internetowej, do ktérej odnosi sie dany wynik
wyszukiwania, co w sposéb oczywisty pozostaje poza sferg prawnych i technicznych
mozliwosci operatorow wyszukiwarek. Okoliczno§¢ ta stanowi uzasadnienie dla
wprowadzenia wytgczenia ich odpowiedzialnosci na zasadach przewidzianych w pierwsze;j
z przedstawionych wyzej propozycji. Rozwigzanie tego rodzaju przyjeto juz w innych
panstwach EOG, m.in. w Austrii i Lichtensteinie. Warunki okreSlone w pierwszej
z przedstawionych propozycji. ograniczajg odpowiedzialnos¢ ustugodawcow swiadczacych
ustugi wyszukiwarek, wytgcznie tych, ktorych dziatanie ma czysto techniczny, automatyczny
i bierny charakter. Operatorzy narzedzi wyszukiwawczych nie posiadajg wiedzy na temat
wyszukiwanych informacji, ani nie majg nad nimi kontroli. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze
ograniczenie odpowiedzialnosci operatorow wyszukiwarek zawarte w pierwszej propozyciji
nie obejmuje narzedzi specjalnie zaprojektowanych w celu dokonywania naruszen praw
autorskich, w szczegolnosci takich, w ktérych dochodzitoby do interwenciji edycyjnej ze strony
operatora ustugi polegajgcej np. na manualnym tworzeniu list’katalogobw odestan
internetowych, prowadzgcych bezposrednio do zasobdw naruszajgcych prawa autorskie.
Dodatkowo wskazac nalezy, iz w pierwszej ze wskazanych wyzej propozycji uzyto pojecia
,2ustugi narzedzi lokalizacyjnych” zamiast ,wyszukiwarek internetowych”, przez co
ograniczenie takiej odpowiedzialno$ci bedzie mogto mie¢ zastosowanie réwniez w przypadku
ustug wyszukiwarek innych niz internetowe. Zapis mowigcy o udostepnieniu informacji
pozwalajgcych na zlokalizowanie konkretnych zasobdw systemu teleinformatycznego,
w ktorych te dane sie znajdujg wskazuje, iz osoba udostepniajgca narzedzia wyszukiwawcze
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zapewnia jedynie dostep do informacji, w jaki sposéb mozna uzyska¢ dostep do danych.
Stowo ,konkretnie” ma ograniczy¢ stosowanie u.$.u.d.e. do przypadkow, gdy udostepniane
sg informacje o charakterze ogolnym, np. odnosniki do adreséw serwiséw internetowych,
a nie do konkretnych tresci, ktore znajdujg sie w tych serwisach.

W zakresie drugiej z wyzej przedstawionych propozycji wskazano, ze wytgczenie

odpowiedzialnosci dotyczy ogodlnie podawania informacji o konkretnych zasobach systemu
teleinformatycznego. Regulacja ta obejmuje zaréwno przypadki podawania adresow stron jak
rowniez podawania hipertgczy. Ponadto ze wzgledu na koniecznos$¢ uregulowania kwestii
prywatnego przekazywania odnosnikéw do stron internetowych, w tym za posrednictwem
poczty elektronicznej wskazuje sie, iz wytgczenie odpowiedzialnosci dotyczy ,publicznego”
rozpowszechniania odnosnikow do stron internetowych. Dodatkowo druga z przedstawionych
propozycji okresla czynnosci, jakich moze dokona¢ osoba, ktéra podaje informacje
umozliwiajgce zlokalizowanie konkretnego zasobu sieciowego. Co do zasady nie bedzie
miata ona mozliwosci zablokowania dostepu do danych, a jedynie moze uniemozliwi¢ dostep
do informacji pozwalajgcych na ich zlokalizowanie.
Podkreslenia wymaga fakt, iz zagadnienia wytgczenia odpowiedzialnosci ustugodawcow
z tytulu swiadczenia ustug drogg elektroniczng okreslone w rozdziale trzecim u.S.u.d.e.
znajdujg zastosowanie w zyciu codziennym. Doktryna wskazuje jednak, ze w tym zakresie
istnieje luka prawna, ktdéra wymaga uzupetnienia, a mianowicie przepisy u.Su.d.e. nie
zawierajg regulacji dotyczgcych wytaczenia odpowiedzialnosci w przypadku swiadczenia
drogg elektroniczng ustug polegajgcych na dostarczaniu odnosnikow do stron internetowych
oraz Swiadczenia ustug wyszukiwania stron internetowych. W tym miejscu nalezy pamietac
o wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 23 marca 2010 r. w sprawach potgczonych C-
236/08 i C-238/08.

Zauwazyc¢ nalezy, iz dodanie nowej regulacji nie wptynie na poziom ochrony danych
osobowych, w szczegdlnosci na jego obnizenie. W przypadku Internet Service Provider
wszystkie sprawy z zakresu danych osobowych prowadzone sg w oparciu
o niemodyfikowany w tym wzgledzie art. 14 u.S.u.d.e. Przede wszystkim dotyczy to
obowigzku blokowania przez administratorow serwiséw spotecznosciowych dostepu do
danych osobowych os6b trzecich tj. osob, ktorych dane sg zamieszczane w serwisie przez
zarejestrowanych uzytkownikow. Przedmiotowe zatozenia w tym zakresie nic nie zmieniaja,
a jedynie opisujg sposoéb, w jaki osoby te mogg domagac sie zablokowania dostepu do tych
danych (procedura blokowania dostepu do bezprawnych informacji — pkt. 2.7. projektu

zatozen).
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Wprowadzenie nowych regulacji w zakresie wytgczenia odpowiedzialnosci
ustugodawcéw wymaga odpowiedniej nowelizacji art. 15 u.s.u.d.e., w celu objecia nim

rowniez podmiotow swiadczgcych ustugi okreslone w tych wskazanych wyzej propozycjach.

2.7. Procedura blokowania dostepu do bezprawnych informacji (,,notice

and takedown”)

Procedura zawiadomienia i blokowania informacji zostata pominieta w ramach prac
nad Dyrektywg 2000/31/WE, pozostawiajgc dookreslenie formalnosci dotyczgcych tej
procedury Panstwom Cztonkowskim, z ktorych zadania tego podjeta sie np. Finlandia.
Procedura blokowania dostepu do bezprawnych informacji zostata natomiast ujeta
w przepisach prawnych krajéow spoza Unii Europejskiej. W amerykanskiej ustawie z 1998r.
Digital Millenium Copyright Act (DMCA) otrzymata nazwe ,notice and takedown”. Okresla
ona, jakie czynnosci powinny zosta¢ wykonane, aby doprowadzi¢ do zablokowania dostepu
do informacji naruszajgcych prawo. Wprawdzie przedstawiona w DMCA procedura
wytgczenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug internetowych (w tym przypadku gtownie
klasycznego host providera) odnosi sie jedynie do utworow chronionych prawem autorskim,
jednak nie ma watpliwosci, ze moze ona mieC zastosowanie niezaleznie od rodzaju
naruszanych praw i z uwagi na ciekawe rozwigzania moze stanowi¢ wskazowke dla wpisania
podobnych rozwigzan do u.$.u.d.e. Praktyka wskazuje, ze odpowiedzialnos¢ host providera
jest coraz wiekszym problemem, co wynika z dziatan i zakresu czynnosci jakie on podejmuje,
bedac jednoczesnie podmiotem, do ktérego uprawnieni/poszkodowani bedg najczesciej
kierowali swoje roszczenia. Wynika to z faktu, iz host provider pozostaje fatwo
identyfikowalny w porownaniu do mniej lub bardziej anonimowego ustugobiorcy.
Orzecznictwo sgddéw polskich i zagranicznych wskazuje, ze dostawcy ustug internetowych
znajdujg sie w trudnej sytuacji, ktérej rozwigzanie mogtoby polega¢ na kontroli
zamieszczanych tresci, co z catg pewnoscig nie stuzy utatwieniu dziatalnosci ustugodawcom,
a dodatkowo godzitoby w podstawowe wolnosci cztowieka zamieszczone w Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej. W zwigzku z powyzszym najbardziej prawidtowym rozwigzaniem
wydaje sie opisanie procedury blokowania dostepu do bezprawnych informacji w u.$.u.d.e..

Zapewni to ustugodawcom ochrone od odpowiedzialnosci za zamieszczone w sieci tresci
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niedozwolone, oczywiscie po spetnieniu okreslonych przestanek. Dodatkowo procedura
moze byC korzystna dla oséb, ktore posiadajg informacje o takich bezprawnych tresciach
zamieszczonych w sieci i chcg ich zablokowania. W obecnym stanie prawnym brak
szczegotowych regulacji dotyczgcych procedury blokowania dostepu do bezprawnych
informacji. Z powyzszych wzgledow w zatozeniach postanowiono wskazac kolejne etapy tej
procedury, ze szczegolnym uwzglednieniem elementéw wiarygodnej wiadomosci,
wskazaniem termindw dokonania poszczegodlnych czynnosci oraz okresleniem elementow
sprzeciwu ustugobiorcy.

Procedura powiadomienia i blokowania informacji rozpoczyna sie od przestania przez
uprawnionego do ustugodawcy ,wiarygodnej wiadomosci”, ktéra powinna zawiera¢ wszystkie
elementy, wymienione enumeratywnie w dodawanym nowym art. obejmujgce:

- okreslenie uprawnionego sktadajgcego zawiadomienie o zamieszczeniu w Ssieci
Internet bezprawnych informaciji;

- dane kontaktowe uprawnionego;

- podpis uprawnionego albo osoby go reprezentujgcej, ztozony zgodnie z przepisami
o podpisie elektronicznym, albo ustawg o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych
zadania publiczne, albo ztozony wtasnorecznie w przypadku gdy zawiadomienie ma forme
papierowa;

- wskazanie w sposob jednoznaczny informacji, ktére naruszajg prawa lub przedmiot
dziatalnosci uprawnionego, do ktérych jego zdaniem powinien zosta¢ zablokowany dostep;

- zwiezte uzasadnienie wiarygodnej wiadomosci;

- podanie informacji umozliwiajgcych ustugodawcy zlokalizowanie bezprawnych
informaciji;

- kopia petnomocnictwa;

- oswiadczenie uprawnionego o:

» braku autoryzaciji treSci zamieszczonych w sieci,

» zgodnosci z prawdg przedstawionych wiadomosci.

Projektowane przepisy bedg dawaty mozliwos¢ ustugodawcy utworzenia formularza
wiarygodnej wiadomosci. Jezeli formularz bedzie zawierat wszystkie elementy obligatoryjne
wymienione w projektowanej ustawie i zostanie zamieszczony na stronie podmiotowe;j
ustugodawcy, to wodwczas przestanie przez uprawnionego prawidiowo uzupetnionego
formularza bedzie zwalniato ustugodawce z obowigzku wzywania uprawnionego do

uzupetnienia brakow formalnych wiarygodnej wiadomosci.
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W przypadku, gdy ustugodawca nie utworzy formularza albo utworzy formularz, ktory
nie bedzie zawierat wszystkich obligatoryjnych elementow wiarygodnej wiadomosci
okreslonych w ustawie, a takze nie zostanie on zamieszony na jego stronie podmiotowej,
ustugodawca po otrzymaniu wniosku o zablokowaniu dostepu do tresci bezprawnych bedzie
zobowigzany, w przypadku wystgpienia brakéw formalnych wiarygodnej wiadomosci, do
wezwania uprawnionego do uzupetnienia tych brakéw w terminie 3 dni. Konsekwencjg
powyzszego jest znaczne wydtuzenie procedury blokowania dostepu do bezprawnych
informacji.

Ustugodawca, niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 3 dni od dnia otrzymania
wniosku o zablokowanie dostepu do tresci bezprawnych, albo od dnia uzupetnienia brakéw
formalnych wniosku o zablokowanie dostepu do tresci bezprawnych, jest zobligowany do
zablokowania dostepu do tresci bezprawnych i poinformowania o tym fakcie ustugobiorcy,
badz odrzucenia wniosku i przekazania uprawnionemu szczegotowego uzasadnienia
odmowy zablokowania dostepu do tresci bezprawnych.

W przypadku blokady dostepu, ustugobiorca, w ciggu 3 dni ma prawo ztozy¢ sprzeciw
wobec zawiadomienia uprawnionego, przesytajgc go ustugodawcy. Sprzeciw, aby mogt
wywrze¢ odpowiedni skutek musi takze spetniaCc okreslone wymogi formalne, tzn. zawierac
wszystkie nastepujgce informacje:

- okreslenie ustugobiorcy;

- dane kontaktowe ustugobiorcy;

- podpis ustugobiorcy albo osoby go reprezentujgcej, ztozony zgodnie z przepisami
o podpisie elektronicznym albo przepisami ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne albo ztozony wiasnorecznie w przypadku gdy zawiadomienie
jest w postaci papierowej;

- opis zablokowanych informaciji;

- wyjasnienie ustugobiorcy dotyczgcego zablokowanych informacji np. wskazanie, ze
blokada informacji nastgpita na skutek pomytki, gdyz ustugobiorca posiada zgode
uprawnionego na zamieszczenia tych informacji w sieci, albo zamieszczenia w sieci
dokonano w ramach dozwolonego uzytku albo uprawniony btednie zidentyfikowat
kwestionowany materiat.

Po otrzymaniu sprzeciwu ustugodawca moze podjg¢é decyzje o odblokowaniu
kwestionowanych informacji. Istotnym jest to, ze w przypadku przywrocenia
kwestionowanych informacji przyjmuje on na siebie odpowiedzialnos¢ za ich zamieszczenie.

Ustugodawca w terminie 3 dni od dnia otrzymania sprzeciwu jest zobligowany do wystfania
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sprzeciwu uprawnionemu wraz z informacja, ze w przypadku nie podjecia przez niego
przeciwko ustugobiorcy czynnosci prawnych majgcych na celu ochrone naruszonych praw
nastgpi odblokowanie dostepu do informacji. Uprawniony po otrzymaniu sprzeciwu
ustugobiorcy ma obowigzek w terminie 7 dni powiadomi¢ ustugodawce o podjetych
dziataniach, majgcych na celu ochrone swoich praw lub o ich braku. W przypadku nie
powiadomienia ustugodawcy przez uprawnionego w wyznaczonym terminie lub
powiadomienia o nie podejmowaniu przez uprawnionego dziatan, majacych na celu ochrone
jego praw ustugodawca odblokowuje dostep do informacji. W przypadku, gdy ustugodawca
odblokowat dostep do kwestionowanych informacji po otrzymaniu sprzeciwu ustugobiorcy,
a nastepnie uzyskat informacje o podjeciu przez uprawnionego okreslonych dziatan
zmierzajgcych do ochrony swoich praw np. przed sgdem to ma on obowigzek ponownego ich
zablokowania, w terminie 3 dni od dnia uzyskania takiej informacji, do czasu prawomocnego
orzeczenia sadu.

Zastosowanie procedury zawiadomienia i blokowania informacji moze wytgczy¢
odpowiedzialnos¢ ustugodawcy w sytuacji, gdy w wyniku przeprowadzonego postepowania
uznat on, ze zawiadomienie jest niewiarygodne i nie zablokowat dostepu do spornych tresci.
Podkreslenia wymaga fakt, iz to wytgczenie odpowiedzialnosci dotyczy roszczen opartych na
winie (np. roszczenia odszkodowawczego), ale nie roszczen zakazowych (np. roszczenia
0 zaniechanie naruszen). Rozszerzenie tej odpowiedzialnosci jest niemozliwe, gdyz nie
wskazujg na to przepisy dyrektywy 2000/31/WE, ktore i tak juz liberalizujg zasady
odpowiedzialnosci host providera, w stosunku do odpowiedzialno$ci na zasadach ogdlnych.

2.8. Zasady ochrony danych osobowych w zwigzku ze swiadczeniem ustug

drogg elektroniczng

Zasady ochrony danych osobowych w zwigzku ze Swiadczeniem ustug drogg
elektroniczng reguluje rozdziat 4 u.s.u.d.e. Konsultacje spoteczne wykazaty potrzebe
uporzgdkowania przepisow w zakresie ochrony danych osobowych tak, aby wzajemnie
uzupetniaty sie z u.o.d.o. Istotna czesc¢ przepisow dotyczgcych danych osobowych zawiera
postanowienia niespojne z powszechng w tym wzgledzie praktykg Swiadczenia réznego

rodzaju ustug w sieci Internet. W zwigzku z powyzszym proponuje sie:

a) Uchyli¢ art. 161 17 u.s.u.d.e.
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Przepisy te nie wnoszg dodatkowych tresci normatywnych w stosunku do u.o.d.o. Obowigzek
stosowania u.0.d.o. przez podmioty przetwarzajgce dane osobowe i tak wynika wprost z jej
art. 3. Zatem po usunieciu art. 16 i 17 u.S.u.d.e. nalezatoby stosowa¢ na mocy art. 3 w zw.

z art. 1i 2 u.o.d.o. te wtasnie ustawe w catosci.

b) W art. 19 u.s.u.d.e uchyli¢ ust. 5.

Przepis ten dotyczy zakazu zestawienia danych osobowych  ustugobiorcy
z przybranym przez niego pseudonimem. Tego rodzaju zakaz nie zostat wprowadzony
w zadnym ze wspolnotowych aktow prawnych. Ponadto jak wskazuje praktyka przepis ten

nie jest stosowany przez ustugodawcow.

c) Uchyli¢ art. 20 ust. 1 pkt 3 u.s.u.d.e.

Przepis ten okresla obowigzek podania informacji ustugobiorcy dotyczgcych uméw
przetwarzania danych osobowych. Uchylenie tego przepisu ufatwi dziatalno$¢
przedsiebiorcom dziatajgcym na rynku informatycznym, zdejmujgc z nich obowigzek
zapewnienia ustugobiorcy informacji o podmiocie, ktéremu powierza przetwarzanie danych,
ich zakresie i zamierzonym terminie przekazania, jezeli ustugodawca zawart z tym
podmiotem umowe o powierzenie do przetwarzania danych. Jednocze$nie zmiana ta nie
wplynie negatywnie na prawo ustugobiorcy do otrzymania takich informacji na podstawie art.
3233 u.0.d.o.

3. Zmiany w obowigzujgcych przepisach

Nalezy dokona¢ zmian w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
z 1964 r. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.) w art. 66' § 1 po zwrocie ,potwierdzi jej otrzymanie”

nalezy dopisa¢ ,drogg elektroniczng”.

Koncepcja oferty elektronicznej, o ktérej mowa w art. art. 66" k. c. stanowi takze efekt
implementacji do polskiego porzadku prawnego rozwigzan wynikajgcych z dyrektywy
2000/31/WE. Podobnie jak w dyrektywie, przyjeto, ze oferta ztozona w postaci elektronicznej
wigze oferenta tylko wtedy, gdy jej adresat niezwtocznie potwierdzi fakt otrzymania oferty.
Odmiennie jednak niz w dyrektywie, w polskim kodeksie cywilnym nie sformutowano zasady,
ze potwierdzenie otrzymania oferty moze by¢ dokonane wytgcznie drogg elektroniczna.

W zwigzku z powyzszym proponuje sie uzupetnienie przedmiotowego przepisu.
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4. Przewidywany termin wejscia w zycie

Zaktada sie, ze ustawa wejdzie w zycie 14 dni od dnia ogtoszenia.

W ramach konsultacji spotecznych i w celu wykonania obowigzku wynikajgcego z art. 5
ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa (Dz.
U. Nr 169, poz. 1414 oraz z 2009 r. Nr 42, poz. 337) projekt rozporzgdzenia zostat
zamieszczony w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie internetowej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji. Zaden Podmiot nie byt zainteresowany pracami nad projektem

w tym trybie.

Problematyka uregulowana w projekcie zatozen nie jest sprzeczna z prawem Unii
Europejskiej.

Projekt regulacji podlega notyfikacji w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego systemu notyfikaciji
norm i aktéw prawnych (Dz.U. Nr 239, poz. 2039 oraz z 2004 r. Nr 65, poz. 597).

OCENA SKUTKOW REGULACJI

Wptyw projektowanej ustawy na:

1. Sektor finanséw publicznych, w tym budzet panstwa i budzety jednostek

samorzadu terytorialnego.

Wejscie w zycie przepisow nowelizujgcych ustawe o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng

nie wigze sie z kosztami po stronie budzetu panstwa.

2. Rynek pracy, konkurencyjnos¢ gospodarki i przedsiebiorczosc,

w tym na funkcjonowanie przedsiebiorstw.

Wptyw projektowanych przepisow na rynek pracy, konkurencyjnos¢ gospodarki bedzie

nieznaczny. Projektowane rozwigzania majg na celu dostosowanie rozwigzan prawnych do
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sytuacji istniejgcej na rynku, uporzadkowanie przepisow, a takze uchylenie tych, ktére
w trakcie obowigzywania ustawy okazaty sie zbedne. Zaproponowane zmiany przepisow
utatwig dziatalnos¢ przedsiebiorcéw na rynku informatycznym, w szczegdlnosci poprzez
doprecyzowanie wylgczen odpowiedzialnosci ustugodawcow i wprowadzenie nowych

instytucji prawnych.

3.  Wptyw regulacji na sytuacje i rozwoj regionalny

Projektowana regulacja nie bedzie miata wptywu na sytuacje i rozwdj regionow.

4.  Konsultacje spoteczne

Podjecie decyzji o przygotowaniu projektu zatozen zostato poprzedzone zasiegnieciem opinii
podmiotéw zainteresowanych rozstrzygnieciem sprawy. Konsultacje prowadzone byly
z szerokim udziatem $rodowiska informatycznego, izb gospodarczych i $rodowisk

akademickich oraz innych zainteresowanych podmiotéw gospodarczych, w tym z:
- Polskim Towarzystwem Informatycznym (PTI),

- Polska Izbg Informatyki i Telekomunikac;ji (PIIT),

- Krajowg Izbg Gospodarczg Elektroniki i Telekomunikacji (KIGEIT),

- Polskg Konfederacjg Pracodawcéw Prywatnych Lewiatan,

- Stowarzyszeniem Instytutu Informatyki Sledcze;j,

- Zwigzkiem Pracodawcéw Branzy Internetowej Interactive Advertising Buremu Polska (IAB
Polska),

- Generalnym Inspektorem Ochrony Danych Osobowych (GIODO),

- Polska Telefonia Komoérkowa Centertel Sp. z 0.0. (PTK Centertel).

PIIT i PTK Centretel zgtosili uwage dotyczgcg koniecznosci wprowadzenia do ustawy
definicji hipertgcza w kontekscie propozycji nowego art. 14a. Biorgc pod uwage fakt, iz
w wyniku konsultacji miedzyresortowych przepis art. 14a ulegt duzej zmianie
i w obecnym jego brzmieniu nie odwotuje sie do pojecia hipertgcza, brak jest uzasadnienia
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dla wprowadzenia do ustawy jego definicji. Odrzucono uwage dotyczgcg propozycji zamiany
okreslenia zamieszczonego w definicji sSwiadczenia ustug drogg elektroniczng
z ,w szczegolnosci za wynagrodzeniem” na ,zazwyczaj za wynagrodzeniem”. Termin
,Zazwyczaj” wskazuje bowiem na czynnosci dokonywane zwykle, czesto, w normalnym toku
czynnosci, za$ okreslenie ,w szczegolnosci” podkresla, ze chodzi przede wszystkim,
zwtaszcza o0 czynnosci o charakterze odptatnym przez co zostaje oddany nacisk na
odptatnos$¢ tych czynnosci. Uwaga dotyczgca przeniesienia uregulowan z art. 173 Prawa
telekomunikacyjnego do wu.S.u.d.e. rowniez zostata odrzucona. Art. 173 Prawa
telekomunikacyjnego jest bezposrednig implementacjg przepisow dyrektywy 2002/58/WE
(zmienionej dyrektywg 2009/136/WE), za implementacje ktorej odpowiedzialny jest resort
infrastruktury. Zagadnienie jest tym bardziej szerokie, ze w chwili obecnej dotyka¢ bedzie juz
nie tylko prywatnosci, zwigzanej z korzystaniem z nowoczesnych srodkow fgcznosci,
a rowniez danych osobowych, pomimo oczywiscie funkcjonowania odrebnych dyrektyw
w tych dziedzinach. Wydaje sie zatem, Zze ustawodawca europejski celowo wprowadzit takie
regulacje w zakres szeroko rozumianej tgcznosci elektronicznej, a nie np. do dyrektywy
2000/31/WE. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, iz sprzeczna z art. 8 ust. 3
dyrektywy jest ta czesc¢ zatozen, ktéra wskazuje, ze osoby wykonujgce zawody regulowane
beda miaty obowigzek do ustanowienia standardéw regulacyjnych wykonywania zawodu,
jesli ich nie posiadajg. Wprawdzie prawodawca unijny wskazat
w dyrektywie 2000/31/WE na obowigzek wspierania przez Panstwa Czionkowskie
i Komisje stowarzyszen i organizacji zawodowych do opracowania kodeksow postepowania
na poziomie wspolnotowym, to nie oznacza to, iz takie standardy regulacyjne wykonywania
zawodu nie mogg powstaC na poziomie krajowym. Odrzucajgc propozycje PIT i PTK
Centertel ujednolicenia art. 9 u.S.u.d.e., dotyczgcego informacji handlowej do zakresu
okreslonego w dyrektywie 2000/31/WE, nalezy wskazac, iz przyjeto propozycje zmiany ww.
artykutu zaproponowang przez UOKIK, jako bardziej chronigcg interesy konsumentow.
Wskazac¢ bowiem nalezy, ze majgc na wzgledzie dziatalno$¢ przedsiebiorcoéw dziatajgcych
na rynku informatycznym, nie mozna zapomina¢ o prawach ustugobiorcy, w tym

konsumenta.

W zakresie uwagi zgtoszonej przez IAB Polska, w ktorej zostato zanegowane
dostowne przeniesienie z dyrektywy 2000/31/WE informacji nie bedgcych informacjg
handlowg, zauwazy¢ nalezy, ze wskazana w projekcie zatozen definicja informacji handlowej

ma charakter niewigzacy dla Rzgdowego Centrum Legislacji, ktore posiada kompetencje do
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formutowania przepisow projektu ustawy. Zamiarem projektodawcy byto wytgcznie zwrocenie
uwagi na koniecznos¢ wskazania w definicji informacji handlowej co nie jest informacja
handlowg w oparciu o wytgczenia wskazane w art. 2 lit. f dyrektywy 2000/31/WE. W zakresie
uwagi odnoszgcej sie do pojecia ,systemu teleinformatycznego” i zastgpienia nim pojec
zblizonych znaczeniowo, nalezy podkresli¢, iz pomimo zblizonego znaczenia nie sg to
pojecia tozsame, a zatem stusznym wydaje sie nie dokonywanie zmian w tym zakresie, gdyz
mogtoby to spowodowac trudnosci interpretacyjne. Odrzucajgc uwage dotyczacg zbyt
waskiej zmiany art. 66" k.c. nalezy wskazaé, iz zagadnienie to wymaga szerokich konsultacji
i powinno zostac¢ poddane dyskusji podczas nowelizacji k.c.

W opinii GIODO poszerzeniu powinna ulec definicja ustugodawcy o tych, ktérzy
prowadzg dziatalnos¢ niezarobkowg, zwigzang np. z prowadzeniem stron internetowych
poswieconych okreslonemu hobby. Uznajgc za zasadne, Zze osoby zajmujgce sie
dziatalnoscig niezwigzang z celami zarobkowymi, zawodowymi lub dziatalnoscig statutowg
powinny podlega¢ przepisom o ochronie danych osobowych, to regulowac takie zasady
powinna ustawa o ochronie danych osobowych (u.o0.d.o.). Nie ma bowiem uzasadnienia dla
zobowigzywania do przestrzegania zasad ochrony danych osobowych przez osobe, ktéra
zbiera dane osobowe za posrednictwem Internetu, przy braku takiego zobowigzania dla
zbierania danych za posrednictwem innych srodkéw komunikacji. Catkowicie nieuzasadniona
bytaby sytuacja, w ktérej przyktadowy hobbysta miatby podlega¢ obowigzkom przewidzianym
przez u.o.d.o. w zakresie czesci zbioru danych osobowych, ktére zgromadzit za
posrednictwem strony internetowej, a nie podlega¢c wzgledem czesci zbioru danych
osobowych, jezeli zostaty uzyskane innymi Srodkami np. bezposrednio, telefonicznie czy
listownie. Ponadto, nalezy wskazac¢, ze proponowana zmiana wywota daleko idgce skutki,
bowiem spowoduje nieplanowane rozszerzenie zakresu podmiotowego u.S.u.d.e.,
a w konsekwencji koniecznosc jej stosowania w catosci, w tym, w zakresie obowigzkow
i odpowiedzialnosci ustugodawcy, a nie tylko ochrony danych osobowych. Nie uwzgledniajgc
uwagi dotyczgcej koniecznosci okreslenia sposobu wypetnienia przez RP postanowienia art.
4 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczgce;j
przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej
nalezy zauwazyc, ze art. 4 ust. 3 dyrektywy o prywatnosci dotyczy dostawcéw publicznie
dostepnych ustug tgcznosci elektronicznej. Zgodnie z art. 2 dyrektywy o prywatnosci, jezeli
sama dyrektywa nie stanowi inaczej, stosuje sie definicje zawarte m.in. w dyrektywie
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspoélnych
ram regulacyjnych sieci i ustug fgcznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa). Dyrektywa
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ramowa stanowi w art. 2 lit. c) ze pod pojeciem ustugi tgcznosci elektronicznej, nalezy
rozumieé: ,ustuge zazwyczaj Swiadczong za wynagrodzeniem, polegajgcg catkowicie lub
czesciowo na przekazywaniu sygnatow w sieciach tgcznosci elektronicznej, w tym ustugi
telekomunikacyjne i ustugi transmisyjne Swiadczone poprzez sieci nadawcze; nie obejmuje
jednak ustug zwigzanych z zapewnianiem albo wykonywaniem kontroli treSci
przekazywanych przy wykorzystaniu sieci lub ustug fgcznosci elektronicznej. Spod zakresu
niniejszej definicji wytgczone sg ustugi spoteczenstwa informacyjnego w rozumieniu art. 1
dyrektywy 98/34/WE, jezeli nie polegajg one catkowicie lub czeSciowo na przekazywaniu
sygnatow w sieciach tgcznosci elektronicznej;”. Podmioty objete dyspozycjg art. 4 ust. 3
dyrektywy o prywatnosci, nalezy w polskim systemie prawnym zidentyfikowacC jako osoby
Swiadczgce publicznie dostepne ustugi telekomunikacyjne w rozumieniu art. 2 pkt. 31 u.p.t.
W kontekscie wylgczenia stosowania ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczne;j
(u.s.u.d.e.)) do Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych przez przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych w art. 3 pkt. 3, nie ulega watpliwosci, ze u.s.u.d.e. nie jest wtasciwym
aktem prawnym dla implementacji art. 4 ust. 3 dyrektywy o prywatnosci. Wtasciwym aktem
prawnym, w ktérym zaimplementowany powinien zostac art. 4 ust. 3 dyrektywy o prywatnosci

jest natomiast u.p.t.

Uwaga PIIT, Centertel Polska oraz IAB Polska dotyczgca braku opisania w projekcie
zatozen procedury notice and takedown zostata uwzgledniona, co znalazto swoje przetozenie
na projekt zatozen poprzez jej szczegotowe opisanie. Ponadto chcgc uwzgledni¢ uwagi
zgtaszane zarowno przez czionkow Rady Ministrow oraz strone spoteczng do
zaproponowanego art. 12a i 14a przedstawiono nowe propozycje uregulowania tematyki
opisanej w ww. artykutach. Zaproponowany art. 12a ograniczat swoj zakresu do mechanizmu
wyszukiwarki internetowej. Stusznym wydaje sie ograniczenie takiej odpowiedzialnosci takze
w przypadku ustug wyszukiwarek innych niz internetowe. Z tego wzgledu zaproponowano
zamiane pojecia ,wyszukiwarek internetowych” na pojecie ,narzedzi wyszukiwawczych” jako
bardziej poprawne i zgodne z powszechnie uzywang terminologig. Rozwigzanie to pozwoli
na wytgczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy w przypadku stosowania narzedzi
wyszukiwawczych w srodowisku innym niz Internet. Dodatkowo zmieniono zapis moéwigcy
o umozliwieniu dostepu do danych na zapis modwigcy o udostepnieniu informaciji,
pozwalajgcych na zlokalizowanie konkretnych zasobdw systemu teleinformatycznego,
w ktorych te dane sie znajdujg. Zmiana ta podyktowana zostata faktem, iz dostep do danych
umozliwia osoba, ktéra te dane publikuje, natomiast osoba udostepniajgca narzedzia
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wyszukiwawcze zapewnia jedynie dostep do informacji, w jaki sposdb mozna uzyskac dostep
dodanych. Wskaza¢ nalezy, ze stowo ,konkretnie” ma w tym przypadku ograniczy¢
stosowanie ustawy do przypadkow, gdy udostepniane sg informacje o charakterze ogoinym,
np. odnosniki do adresdw serwisow internetowych, a nie do konkretnych tresci, ktore
znajdujg sie w tych serwisach. Ponadto usunieto z dotychczasowej propozycji art. 12a pkt 4,
a czesc odnoszacy sie do modyfikacji i usuwania wyszukiwanych tresci nalezatoby przenies¢
do pierwszej z propozycji przedstawionych w pkt. 2.6 lit. a, gdyz watpliwosci budzi¢ moze
ograniczenie stosowania wytgczen w przypadku, gdy osoba udostepniajgca ustugi narzedzi
lokalizacyjnych ,nie usuwa lub nie modyfikuje danych uzyskanych w toku wyszukiwania.”
Narzedzia wyszukiwawcze mogg bowiem w okreslony sposéb modyfikowa¢ wyniki
wyszukiwania — np. odnosniki do stron internetowych poprzez np. wyswietlanie jedynie
niektérych tresci znajdujgcej sie w wyszukiwanych zasobach. Celem wprowadzenia przepisu
art. 12a pkt. 4 byto ograniczenie wytgczenia odpowiedzialnosci w sytuacji zmodyfikowania
lub usuwania czesci wyszukiwanych danych — nie zas wynikow wyszukiwania. Z tytutu
danych generowanych w procesie wyszukiwania odpowiada bowiem osoba udostepniajgca
ustugi narzedzi lokalizacyjnych, o ile nie sg to dane uzyskane w procesie wyszukiwania.
W zakresie art. 14a zidentyfikowano kilka watpliwosci, ktére mogtyby sie przetozy¢ na
trudnosci w jego praktycznym zastosowaniu, w zwigzku powyzszym zostaty one zmienione
i zostato zaproponowane nowe brzmienie tego przepisu. Kwestie budzgce watpliwosci to: 1)
ograniczenie wytgczenia odpowiedzialnosci w przypadku gdy ustugodawca mogt z tatwoscig
dowiedziec¢ sie o bezprawnym charakterze danych lub zwigzanej z nimi dziatalnosci. Pojecie
to nie koresponduje z celem regulacji, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa prawnego dla
ustugodawcéw spoteczenstwa informacyjnego. Takie rozwigzanie mogto bowiem zasadnie
prowadzi¢ do domniemania, ze ustugodawca zna tres¢ danych do ktorych prowadzi
odestanie, bowiem w kazdym przypadku z fatwoscia mogt zapozna¢ sie z ich trescia.
Wykazanie w takim przypadku, ze hipertgcze zostato zamieszczone bez zapoznania sie
z trescig zawartych w nich danych bedzie praktycznie niemozliwe. Posrednio zatem
prowadzi¢ to bedzie do obowigzku monitorowania i sprawdzania danych do ktérych
prowadzg hipertgcza, pod kgtem legalnosci. Takie rozwigzanie stoi zatem w sprzecznosci
z przewidzianym w art. 15 dyrektywie o handlu elektronicznym brakiem obowigzku ogdlnego
nadzoru nad treSciami, 2) ograniczenie dotychczasowego projektu zapisu do pojecia
hipertacza, co znacznie zawezitoby projektowany cel tego przepisu, 3) prywatne
przekazywanie odnosnikdw do stron internetowych — w tym za posrednictwem poczty

elektronicznej. Ze wzgledu na brak mozliwosci usuniecia odnosnika w takim przypadku
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proponuje sie, aby wytgczenie odpowiedzialnosci dotyczyto ,publicznego” rozpowszechniania
odnosnikéw do stron internetowych. Zmiane zapisu stanowigcego o zablokowaniu dostepu
do danych, w przypadku powziecia urzedowego zawiadomienia lub wiarygodnej wiadomosci
o bezprawnosci danych. Osoba, ktora podaje informacje umozliwiajgce zlokalizowanie
konkretnego zasobu sieciowego, co do zasady nie bedzie miata mozliwosci zablokowania
dostepu do danych — jej mozliwosci ograniczajg sie jedynie do informacji pozwalajgcej na
lokalizacje. W przypadkach gdy osoba ta sama przechowuje dane, znajdzie do nigj
zastosowanie dotychczasowy art. 14 u.s.u.d.e. Z tego wzgledu proponuje sie zmiane
ostatniego zdania art. 14 na zapis mowigcy o zablokowania dostepu do odnosnika
(informacji), w miejsce zablokowania dostepu do danych, 4) dodatkowo zmodyfikowano
ostatnie zdanie dotychczasowego art. 14a, gdyz osoba, ktora udostepnia hipertgcze lub
odpowiadajgce mu rozwigzanie techniczne nie moze uniemozliwi¢ dostepu do samych

danych, a jedynie ma mozliwos¢ usuniecia lub zablokowania samego hipertgcza.

40



